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EDITORIAL

Caro Leitor, saudagoes!

A Revista Scientia Iuris, periddico vinculado ao Programa de
Mestrado em Direito Negocial da Universidade Estadual de Londrina,
tem o prazer de apresentar o Numero 1 de seu 23° Volume de Edigao,
compartilhando-o com toda a comunidade juridica nacional e internacional.
Honrosamente, esta Revista possui o estrato B1 da CAPES (Coordenagdo
de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior) e tem por escopo a
publicacdo de trabalhos cientificos que guardem afinidade com o Direito
Negocial e temas atuais, relacionados as suas linhas de pesquisa.

De fato, o comprometimento com a periodicidade quadrimestral,
a seriedade da avaliacdo as cegas, o respeito as normas estabelecidas pelo
Qualis/CAPES, enfim, todos os elementos que compdem uma revista
cientifica de relevancia continuam sendo rigorosamente cumpridos.

O presente Volume, composto por pluralidade de assuntos, conta
com duas resenhas: “Os cinco mistérios do capital”, de Juliani Cristina
Lima Grochoski, e “O liberalismo politico”, de Gabriela Amorim Paviani,
e mais dez artigos, que tocam em diversas areas do direito, tais como: a)
A ata notarial; b) O redimensionamento do conceito de acesso a justica
no paradigma democratico constitucional: influxos da terceira onda
renovatdria; ¢) Validade e eficacia dos “testamentos inteligentes” via
tecnologia blockchain; d) A “relativizacdo da relatividade: aspectos da
mitigacdo da fronteira entre partes e terceiros nos contratos; ) Aimportancia
da arbitragem privada para fins de indugdo e fomento de investimentos
estrangeiros no brasil f) Franquia e arbitragem: breve estudo a partir de
emblematica decisdo do superior tribunal de justica; g) O compliance e
seus reflexos no direito brasileiro; h) A propriedade intelectual sobre os
“memes” da internet: perspectivas a partir do direito autoral e do direito
de marca; 1) O desafio da reducdo da desigualdade de género nas grandes
empresas: entre as quotas vinculantes e a autorregulacdo; e j) Obrigagdes
ambientais das empresas de celulose em face do direito brasileiro. Dada
a profundidade e relevancia dos temas abordados, sera possivel ao leitor
engrandecer o seu conhecimento e maximizar a sua consciéncia no que
concerne a premente necessidade de se promover a liberdade de contratagao
sem, jamais, se olvidar dos ideais de preservagdo e prote¢do do pleno
desenvolvimento humano. Assim, a Revista Scientia Iuris espera que o
trabalho desenvolvido possa ser propagado cada vez mais, suscitando
duavidas e ndo certezas, questionamentos € ndo dogmas, discussdes em
lugar do siléncio, a fim de auxiliar o desenvolvimento do conhecimento.
Por fim, sob a consciéncia de que a edigdo de um periddico ndo se faz sendo

SCIENTTA TURIS, Londrina, v.23, n.1, p.1-206, mar.2019



pela atuacdo e empenho de um conjunto de colaboradores, agradecemos
a cada um que nos ajudou a atingir este resultado, em especial nossos
Autores, Avaliadores, Leitores e Assessoria Técnica... Muito obrigada!

Uma excelente leitura a todos!

Conselho Editorial

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.23, n.1, p.1-206, mar.2019
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NOTARIAL TESTIMONY

Nelson Finotti Silva*
Renan Kirihata**

Como Citar: SILVA, Nelson Finotti; KIRIHATA, Renan. Ata
Notarial. Scientia Iuris, Londrina, v. 23, n. 1, p. 10-24, mar. 2019.
DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n1p10. ISSN: 2178-8189.

Resumo: Este trabalho traz uma revisao bibliografica e reflexdes
acerca da ata notarial, instrumento publico lavrado pelo tabelido
de notas, analisando-se o conceito e a estrutura desse meio de
prova, a sua contribuicdo para o acesso a justica, bem como a
classificagdo das atas segundo a doutrina, com destaque para
quatro tipos de atas notariais em espécie: ata de mera percepgao;
ata de notoriedade; ata de subsanac¢do; e carta de sentenga notarial.

Palavras-chave: Ata notarial. Serventias extrajudiciais.
Processo civil. Prova civil.

Abstract: This paper presents a bibliographical review and
reflections on the notarial testimony, a public instrument drafted
by the notary of notes, analyzing the concept and structure of
this evidence, its contribution to the access to justice, as well as
the classification of the minutes according to the doctrine, with
emphasis on four types of notarial acts in kind: minutes of mere
perception; records of notoriety; rectification minutes; and letter
of sentence.

Keywords: Notary testimony. Extrajudicial service. Civil
procedure. Civil proof.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.23, n.1, p. 10-24, mar. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n1p10
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INTRODUCAO

O presente artigo pretende discorrer acerca da ata notarial, instrumento publico lavrado
pelo tabelido de notas, analisando o conceito e a estrutura desse meio de prova, a sua contribui¢ao
para o acesso a justica, bem como a classificagdo das atas segundo a doutrina, com destaque
para quatro tipos de atas notariais em espécie: ata de mera percepcdo; ata de notoriedade; ata de
subsanacao; e carta de sentenca notarial. Para isso, foi realizada uma revisao bibliografica do tema
com foco em doutrinadores atuais, codigos de normas e o CPC/15.

A atanotarial foi previstacomo meio tipico de prova pelo CPC/15 (apesar de ja prevista pelo
ordenamento juridico na Lei 8.935/94), sendo salutar a alteracao para a divulgacao e disseminagao
dessa importante ferramenta juridica que, apesar de muito util, ainda ¢ pouco utilizada.

A ata notarial, em sua esséncia, tem a mesma natureza da prova testemunhal. De fato,
o tabelido testemunha os fatos e os relata na ata notarial. A diferencga é que o Estado outorgou a
fé publica a esse profissional do direito, que faz do documento notarial um documento publico
qualificado pela fé publica. A fé publica do tabelido permite que ele autentique fatos, dotando a ata
notarial de uma especial eficacia e valor probante. Para isso, o tabelido de notas tem uma fungao
autenticadora intrinseca para poder desempenhar a sua atividade.

1 BREVISSIMO HISTORICO

Ensina Brandelli (2009, p. 317) que “[...] embora possa parecer instituto novo, em virtude
de so recentemente ingressar na pauta das discussdes do cenario juridico patrio, a ata notarial ¢ tdo
antiga quanto a propria fung¢ao notarial”.

A ata notarial ¢ um meio de prova e seu objetivo precipuo € produzir provas, sendo um
verdadeiro instrumento publico. Foi prevista inicialmente na legislacdo brasileira na Lei n® 8.935,
de 18 de novembro de 1994 no art. 6°, que atribuiu aos notarios a competéncia, dentre outras, de
autenticar fatos e nos termos do art. 7°, III, da mesma lei trata-se de ato privativo do tabelido de
notas'.

Pode-se, entretanto, afirmar-se que, mesmo antes da Lei n°® 8.935/94, a confeccao da ata
notarial era possivel, com base no art. 364> do CPC/73. O art. 405° do CPC/15, em redagdo quase
idéntica, trouxe previsdo semelhando ao art. 364 do CPC/73.

O CPC/15 deu maior destaque a ata notarial ao prevé-la no art. 384%. Loureiro (2017,
p. 1214) destaca que, de acordo com esse novo dispositivo, a ata notarial “é o documento apto

para atestar ou documentar a existéncia e o modo de existir de algum fato, lavrado pelo tabelido a

1 Art. 7° Aos tabelides de notas compete com exclusividade: [...] III - lavrar atas notariais; [...].

2 Art. 364. O documento publico faz prova ndo s6 da sua formacao, mas também dos fatos que o escrivao, o tabelido,
ou o funciondrio declarar que ocorreram em sua presenca.

3 Art. 405. O documento publico faz prova nao so da sua formagao, mas também dos fatos que o escrivéo, o chefe de
secretaria, o tabelido ou o servidor declarar que ocorreram em sua presenca.

4 Art. 384. A existéncia e o modo de existir de algum fato podem ser atestados ou documentados, a requerimento do
interessado, mediante ata lavrada por tabelido. Paragrafo tinico. Dados representados por imagem ou som gravados
em arquivos eletronicos poderdo constar da ata notarial.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.23, n.1, p. 10-24, mar. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n1p10
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requerimento do interessado”. Assevera ainda que, além do meio escrito, a ata pode conter registro
de som e imagens, que passam a ser parte integrante do documento notarial. Aparentemente, do
ponto de vista técnico, o art. 384 do CPC/15 soa como desnecessario, visto que existem outros

dispositivos que legitimam a sua utilizagao.

2 CONCEITO DA ATA NOTARIAL

Virios autores se propuseram a definir o conceito de ata notarial que ¢ um instrumento
publico, voltado a pré-constitui¢do de prova. Assim, colaciona-se a seguir uma série de assertivas

para tentar delimitar o instituto. Segundo Loureiro (2017, p. 1214):

Ata notarial é o documento que se destina a constatacdo de fatos ou a percepgao
que dos mesmos tenha o notario sempre que por sua indole ndo possam ser
qualificados de contratos, assim como seus juizos e qualificacdes. Em outras
palavras, é o instrumento publico que tem por finalidade conferir fé publica a
fatos constatados pelo notario, por meio de qualquer de seus sentidos, destinando-
se a produgdo de prova pré-constituida.

Os notdrios e registradores sofrem intensa regulacdo administrativa das corregedorias dos
tribunais de justica. Esses tribunais costumam editar provimentos ou resolugdes ditando um codigo
de normas a ser observado pelos titulares das serventias extrajudiciais. Entre esses regulamentos, o

Codigo de Normas de Minas Gerais trouxe um conceito de ata notarial’:

Art. 234. A ata notarial, dotada de fé ptblica e de forga de prova pré-constituida,
¢ o instrumento em que o tabelido, seu substituto ou escrevente, a pedido de
pessoa interessada, constata fielmente os fatos, as coisas, pessoas ou situagodes
para comprovar a sua existéncia ou o seu estado (MINAS GERAIS, 2013).

O Codigo de Normas de Minas Gerais destaca a qualidade de fé publica e da forca de
prova pré-constituida. Por isso, utiliza a palavra instrumento ao invés da palavra documento. Daniel
Amorim Assumpcao Neves (2017, p. 781) diferencia documento de instrumento nos seguintes

termos:

Documento ndo se confunde com instrumento, sendo o segundo espécie do
primeiro. O instrumento ¢ produzido com o objetivo de servir de prova, como
ocorre na celebragdo de um contrato ou escritura publica. Caso o documento
seja produzido, ja tendo o objetivo de provar determinado ato, serd considerado
um instrumento, mas, nao tendo tal finalidade especifica, embora em momento
posterior até possa vir a ser considerado como prova num processo judicial, ter-
se-a somente um documento, € ndo um instrumento, COmo ocorre numa carta ou
e-mail tendo como conteudo algum fato ou ato.

5 Rodrigues e Ferreira (2016, p. 112) alinham-se ao entendimento do c6digo mineiro, quando dispdem: “Ata notarial é
o instrumento publico pelo qual o tabelido, ou preposto autorizado, a pedido de pessoa interessada constata fielmente
fatos, coisas, pessoas ou situa¢des para comprovar a sua existéncia ou seu estado.”

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.23, n.1, p. 10-24, mar. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n1p10
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O cddigo mineiro destaca também o principio da rogagdo. O Tabelido deve ser instado a
promover a lavratura da ata notarial. Sem essa provocacio, deve se manter inerte. E preciso que
algum usuario o inste para que aja’. Loureiro (2017, p. 1206-1207) assevera que o requerimento
deve ser prévio; que o pedido deve ser possivel de ser atendido pelo notario, podendo recusar
documentar situagdes que envolvam esforgo fisico excessivo ou risco fisico; que o pedido deve
explicitar e determinar o evento a ser constatado; que o objeto da rogagdo deve ser licito, o que
ndo se confunde com o objeto da ata notarial; que a rogagdo deve obedecer a um interesse legitimo
do requerente, correspondente a um interesse juridicamente protegido. Por seu turno, Pedroso e

Lamanauskas (2013, p. 241) entendem:

Seu conceito se resume a um instrumento publico em que o tabelido translada
um fato que presenciou, por meio de seus sentidos, para um documento
e, consequentemente, para os livros de notas, confirmando a existéncia de
determinadas circunstéancias. [...] Ressalte-se que, no momento em que o notario
captura o fato, ndo deve agir com qualquer juizo de valor sobre o que viu ou
ouviu. [...].

J& as Normas de Servico da Corregedoria Geral da Justica do Estado de Sdo Paulo
destacam que a ata deve se converter em uma narragao objetiva, fiel e detalhada de fatos juridicos
presenciados ou verificados pessoalmente pelo tabelido de notas’. Assim, ndo cabe na ata notarial
opinides e julgamentos, mas apenas relatos de questdes faticas. Continuando, Brandelli (2009, p.

321) assevera que:

A ata notarial ¢, enfim, o instrumento publico mediante o qual o notario capta, por
seus sentidos, uma determinada situa¢ao, um determinado fato, e o traslada para
seus livros de notas ou para outro documento. E a apreensdo de um ato ou fato
juridico, pelo notario, ¢ a transcri¢do dessa percep¢do em documento proprio.

Tanto as normas de servi¢o, como os autores referidos, destacam uma caracteristica:
narracdo de fatos constatados por meio de sentidos sem emissao de juizo de valor. O notario deve
se limitar a captar e transcrever o que presenciou, pois a ata tem natureza autenticatdria e, por isso,
ndo esta sujeita a qualific acdo da regularidade dos fatos constatados, mas simplesmente a sua
descricao da forma mais fiel possivel.

A escritura publica e a ata notarial sio documentos diferentes. A escritura publica deve
atender aos requisitos do art. 215 do Cédigo Civil, sendo que “[...] a regra ndo se aplica, por
inteiro, a ata notarial, embora também subordinada a critérios formais, inerentes a fungdo de
quem a redige, com a correspondente avaliagdo de fatos cuja exatiddo ndo possa ser presumida”
(CENEVIVA, 2010, p. 85).

6 “Dado o predominio na lei brasileira do principio da instancia, ndo ¢ de acolher a ata notarial de oficio, pela qual o
tabelido lanca em seus livros ata de sua iniciativa.” (CENEVIVA, 2010).

7 Cap. XIV. 137. Ata notarial ¢ a narracdo objetiva, fiel e detalhada de fatos juridicos presenciados ou verificados
pessoalmente pelo Tabelido de Notas. 137.1 A ata notarial ¢ documento dotado de fé publica. (ESTADO DE SAO
PAULO, 1989, p. 51.)

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.23, n.1, p. 10-24, mar. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n1p10
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A ata notarial, enquanto ato de competéncia privativa do tabelido de notas, foi prevista
em nosso ordenamento de forma expressa no art, 7°, III, da Lei n° 8.935/94, enquanto a men¢ao
a escritura publica foi prevista no inciso I. Assim, quis o legislador mostrar que se tratam de
institutos diferentes. Deveras, a natureza juridica da ata notarial ¢ autenticatoria, e a da escritura
publica € constitutiva obrigacional. Assim, a ata notarial ¢ um instrumento publico, destinada a
pré-constitui¢do de prova, mediante a qual o tabelido de notas, a requerimento da parte suscitante,
relata fatos percebidos de forma seletiva sem emissao de juizo de valor, dando o seu testemunho,

que € recoberto pela fé publica outorgada pelo Estado.

3 FINALIDADE DA ATA NOTARIAL

A ata notarial tem em si a caracteristica da reconstru¢do de fatos pretéritos. Os fatos nao
podem ser repetidos, mas o relato do fato pode ser reconstruido, e a partir de ai ser utilizado para
reconstruir o fato propriamente dito. Nesse sentido, a ata notarial ¢ um documento histérico, no
sentido de descrever a historia de determinado acontecimento.

O método reconstrutivo ¢ um método composto, que combina varios processos 16gicos.
Parte da observagdo, e por isso o reconstrutor estd sujeito as normas desse processo: nao recolhe
tudo de forma mecanica, mas antes seleciona o que considera importante (DELLEPIANE, 2004,
p. 40-41).

Segundo Loureiro (2017, p. 1205), “[...] a finalidade da ata notarial ¢ a constata¢ao de
fatos pelo notario com a finalidade de formar prova para fins administrativos ou judiciais”. O
solicitante da ata espera produzir uma prova de forma deliberada para evidenciar determinado
fato juridico relevante. Assim, a ata notarial, além de ser um documento publico, ¢ um verdadeiro
instrumento, vez que destinada a fazer prova.

A ata notarial ¢ um ato autenticador, j& que, por meio da ata notarial, o tabelido de notas
autentica fatos. Pode ser objeto da ata notarial o fato juridico em sentido amplo, incluidos tanto
os fatos licitos quanto os ilicitos, pois ambas as espécies produzem efeito juridico que podem
fundamentar uma pretensao legitima (LOUREIRO, 2017, p. 1205-1206).

Conclui-se entdo que a funcdo da ata notarial € servir de instrumento publico, visto que
destinada a fazer prova futura de fato constatado e narrado pelo tabelido, que possui fé publica, de

forma a permitir a prevengdo de conflitos ou a sua célere resolugao.

4 ESTRUTURA DA ATA NOTARIAL

Nao ha previsado legal acerca dos elementos que devem ser considerados para a validade
de uma ata notarial, ndo se aplicando integralmente o art. 215 do Codigo Civil as atas notariais.

Ao lavrar e materializar os contetidos para o texto da ata notarial, o tabelido de notas
ndo realiza controle e qualificagdo quanto a: manifestagdo da vontade das partes; necessidade

de assinatura das partes, visto que a ata notarial ¢ ato unilateral do tabelido de notas; referéncia
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ao cumprimento das formalidades legais e fiscais, visto que ndo ¢ entabulado nenhum negocio
juridico, mas mera descri¢ao de fatos captados por meio dos sentidos do tabelido.

Os cddigos de normas dos tribunais de justi¢a estaduais regulam o tema, discorrendo
sobre os requisitos necessarios a lavratura de atas notariais. Nessa toada, o Codigo de Normas de

Minas Gerais dispoe:

Art. 235. Sdorequisitos de contetildo da ata notarial: I - data e lugar de suarealizacdo,
indicando a serventia em que tenha sido lavrada; I - nome e individualizacao de
quem a tiver solicitado; III - narracdo circunstanciada dos fatos; IV - declaragio
de ter sido lida ao solicitante e, sendo o caso, as testemunhas, ou de que todos a
leram; V - assinatura do solicitante €, sendo o caso, das testemunhas, bem como
do tabelido de notas, seu substituto ou escrevente, encerrando o ato (MINAS
GERAIS, 2013).

J& as normas de Sdo Paulo dispdem:

CAP XIV. 138. A ata notarial contera: a) local, data, hora de sua lavratura e, se
diversa, a hora em que os fatos foram presenciados ou verificados pelo Tabelido
de Notas; b) nome e qualificagdo do solicitante; c¢) narracdo circunstanciada
dos fatos; d) declaragdo de haver sido lida ao solicitante e, sendo o caso, as
testemunhas; e) assinatura e sinal publico do Tabelido de Notas (SAO PAULO,
1989, p. 51).

Rodrigues e Ferreira (2016) admitem que o relativamente capaz, entre 16 ¢ 18 anos, e 0s
incapazes detentores de capacidade natural podem requerer a lavratura de ata notarial. Loureiro
(2017, p. 1210) entende que ndo ha exigéncia de que o requerente seja pessoa capaz, desde que tenha
aptiddo natural para entender e querer, visto que o autor do documento ¢ o notario. Por exemplo,
um prodigo, considerado relativamente incapaz pelo Codigo Civil®, pode solicitar a lavratura de
uma ata notarial registrando um comentario ofensivo postado em uma pagina na internet.

O notario também esta sujeito aos impedimentos constantes do art. 27 da Lei n® 8.935/94,
ou seja, “[...] no servigo de que ¢é titular, o notario e o registrador ndo poderdo praticar, pessoalmente,
qualquer ato de seu interesse, ou de interesse de seu conjuge ou de parentes, na linha reta, ou na
colateral, consanguineos ou afins, até o terceiro grau” (CENEVIVA, 2010, p. 228), sendo que
“[...] inexiste fé publica no ato que o notario ou registrador pratique em seu préprio beneficio”
(CENEVIVA, 2010, p. 228).

Também ¢ preciso identificar e qualificar a parte, ou seja, o solicitante, e sempre que

possivel as outras pessoas devem ser qualificadas tendo em vista o principio da seguranga juridica’.

8 Art. 4°. Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: [...] IV - os prodigos.

9 “Para atas notariais, o reconhecimento da identidade e capacidade da parte e sua qualificagdo sdo imprescindiveis.
Parte é somente o solicitante. A presenga de outras pessoas, a pedido do solicitante, como peritos, assistentes técnicos
e testemunhas, implica no dever de reconhecer a identidade e a capacidade e qualificd-las para o ato notarial. / Nao
¢ imprescindivel que sejam reconhecidas as identidades e capacidades, ou requerida a qualificagdo, de terceiros
presentes nos fatos constatados. Se, porém, o tabelido puder, deve fazer tal constatagdo, que amplia o elenco da
autenticago e agrega maior seguranga ao ato.” (RODRIGUES; FERREIRA, 2016).
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As partes ndo precisam assinar a ata notarial. Pode ocorrer de o solicitante ndo concordar
com o conteudo da ata notarial e recusar-se a assind-la. Nesse caso, o tabelido pode lancar a
sua assinatura e mencionar tal circunstancia. Rodrigues e Ferreira (2016) asseveram que: “[...]
as assinaturas das partes sdo indispensaveis para perfectibilizar as escrituras. Nas atas, se faltar a
assinatura do solicitante ou quaisquer intervenientes, o notario pode finalizar o ato, que ¢ valido
e eficaz”. A assinatura do solicitante na ata notarial, bem como testemunhas, implica somente em
mera ciéncia do conteudo da ata, e ndo concordancia.

Em aten¢do ao principio da unidade do ato, a ata deve conter o tempo e local de sua
lavratura, bem como o tempo e o local dos fatos constatados pelo tabelido: “[...] o principio da
unidade do ato deve ser cumprido no momento da redagdo final, da lavratura e assinatura das
partes e do tabelido” (RODRIGUES; FERREIRA, 2016).

Assim, apesar de ndo existir um dispositivo legal regulando a estrutura da ata notarial, o
art. 215 do Codigo Civil deve servir de guia basico no que couber. Os regulamentos administrativos
também dao uma diretriz sobre os pontos importantes que devem fazer parte da ata.

A doutrina, por sua vez, complementa com discussdes a operacionalizagdo da lavratura,
mas a analise e o prudente arbitrio do notério ¢ que ira dotar de plena efic4cia a ata notarial: cabe
ao notario, no caso concreto, identificar os elementos que serdo importantes, complementando a

ata dos elementos necessarios.
5 CLASSIFICACAO DA ATA NOTARIAL

Existem diversas espécies de atas notariais € no presente texto serdo tomadas as obras de
Brandelli, Loureiro e Rodrigues e Ferreira como referencial principal. Os nomes e as classifica¢des
adotadas pelos autores nao sdo uniformes, e nem mesmo o contetido de cada tipo de ato. Todavia, ha
uma grande similitude nos exemplos de aplicacdo pratica. Apesar de divergentes na nomenclatura,
ha uma certa sintonia de entendimentos.

A doutrina possui diversas classificacdes de ata notarial. Rodrigues e Ferreira (2016)
classificam as atas quanto: a) ao agir do tabelido; b) ao objeto; c) a forma; e d) ao meio.

A classificacdo de Rodrigues e Ferreira ¢ interessante, pois apresenta diversos critérios.
Outros autores também apresentam uma taxinomia das atas, mas, geralmente, distinguindo-as
em fungdo do objeto. Por ser este'” o principal critério de classificagdo da doutrina, iremos nos
concentrar em alguns dos tipos mais comentados de ata notarial.

Rodrigues e Ferreira (2016) classificam as atas nas seguintes espécies: ata de notoriedade;

10 O paragrafo tnico do art. 234 do Codigo de Normas de Minas Gerais dispde que a ata notarial pode ter como
objeto: “Paragrafo tinico. A ata notarial pode ter por objeto: I - colher declaragdo testemunhal para fins de prova em
processo administrativo ou judicial; II - fazer constar o comparecimento, na serventia, de pessoa interessada em algo
que ndo se tenha realizado por motivo alheio a sua vontade; III - fazer constar a ocorréncia de fatos que o tabelido
de notas ou seu escrevente, diligenciando em recinto interno ou externo da serventia, respeitados os limites da
circunscri¢ao nos termos do art. 146 deste Provimento, ou em meio eletronico, tiver percebido ou esteja percebendo
com seus proprios sentidos; IV - averiguar a notoriedade de um fato. V - atestar o tempo de posse do requerente e
de seus antecessores, conforme o caso e suas circunstancias, para fins de reconhecimento de usucapido.” (MINAS
GERAIS, 2013).
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ata de declaragdo; ata de certificagdo sobre documentos e exibi¢do de coisas; ata de constatacao
em diligéncia externa; ata de notificacdo; ata de autenticagdo eletronica; ata de usucapido; ata de
subsanacao. J4 Brandelli (2009) cita: ata de protocolizacdo (ndo prevista no direito brasileiro); ata
de deposito (ndo prevista no direito brasileiro); atas de presenca; ata de notificagdo (sem aplicacao
no direito brasileiro); ata de notoriedade; ata de subsanacdo. Loureiro (2017, p. 1212) lista: atas
de mera percepcao de coisas, de pessoas ou de condutas humanas; atas de juizo e qualificagdo do
notario; ata de manifestacdo; ata de protocolizacdo de documentos (cartas de sentenca notariais).
A seguir serdo estudados quatro tipos de atas notarias com mais detalhes: atas de mera

percepgao; atas de notoriedade; atas de subsanagdo; e cartas de sentenca notariais.
5.1 Atas de mera percepc¢ao

Loureiro denomina de atas de mera percepgdo o registro da percep¢ao, pelo notario, de
coisas, pessoas ou de condutas humanas, asseverando que a ata de mera percepcao ¢ expressamente
consagrada'! no art. 703'> do CPC/15.

A ata de mera percepg¢do tem sido utilizada, por exemplo, no ambito das relacdes de
trabalho para constatar que determinado funciondrio denigre a imagem da propria empresa em
redes sociais na internet.

Rodrigues e Ferreira (2016) ndo utilizam tal terminologia, mas fazem remissdo a ata de
declaragdo; ata de verificacdo sobre documentos e exibi¢do de coisas'’; ata de constatacdo em
diligéncia externa'’; ata de autenticagdo eletronica. Dentro das atas de autenticacdo eletronica,

Rodrigues e Ferreira cita a ata de internet, que seria uma subespécie:

Com o avango datecnologia ¢ o crescimento da internet, ha uma enorme quantidade
de relagdes, documentos e contratos realizados por via digital. A ata notarial
possibilita comprovar a integridade e veracidade de fatos em meio digital, ou
atribuir a eles autenticidade. [...] E frequente que esses locais tenham informagdes

11 “A possibilidade deste tipo de ata € expressamente consagrada no art. 703 do Novo Codigo de Processo Civil.
Segundo esta norma, o notario homologara o penhor legal tomado pelos proprictarios de hotéis e restaurantes
(consistente na apreensdo de bens méveis daqueles que deixam de pagar os débitos pela prestagdo dos servigos
concernentes). Tal fato ¢ documentado em ata notarial, onde deve ser feita mencao, ainda, ao contrato de locacao
ou a conta pormenorizada das despesas, a tabela dos pregos ¢ a relagdo dos objetos retidos (art. 703, par. 2, CPC).”
(LOUREIRO, 2017, p. 1213).

12 Art. 703. Tomado o penhor legal nos casos previstos em lei, requererd o credor, ato continuo, a homologacao.
§ 1° Na petigdo inicial, instruida com o contrato de locagdo ou a conta pormenorizada das despesas, a tabela dos
pregos e a relagdo dos objetos retidos, o credor pedira a citagdo do devedor para pagar ou contestar na audiéncia
preliminar que for designada. § 2° A homologacdo do penhor legal podera ser promovida pela via extrajudicial
mediante requerimento, que contera os requisitos previstos no § 1° deste artigo, do credor a notario de sua livre
escolha. § 3° Recebido o requerimento, o notario promovera a notificagdo extrajudicial do devedor para, no prazo de
5 (cinco) dias, pagar o débito ou impugnar sua cobranga, alegando por escrito uma das causas previstas no art. 704,
hipotese em que o procedimento sera encaminhado ao juizo competente para decisdo. § 4° Transcorrido o prazo sem
manifestagdo do devedor, o notario formalizara a homologagao do penhor legal por escritura publica.

13 “Na ata de exibicdo de coisas, o tabelido constata a existéncia material de um ou varios objetos. A mera existéncia
ou inexisténcia deles num lugar e hora determinados pode ser o objeto da ata. Por exemplo: o lugar em que algo se
encontra, o estado ou as circunstancias em que a coisa ¢ mantida, como as atas de exibigdo e descri¢@o de coisas, de
destruicao ou de inutilizagdo de coisas, em especial, documentos.” (RODRIGUES; FERREIRA, 2016).

14 “As atas de presenga compreendem situacdes diversas e imprevisiveis. O tabelido, a pedido do solicitante, na sede
do tabelionato ou em diligéncia externa constata fatos ou circunstincias, sempre respeitando a sua competéncia
territorial.” (RODRIGUES; FERREIRA, 2016).
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que podem constituir calinia, injuria ou difamagao, ou, ainda, contenham o uso
indevido de imagens, de textos extraidos de outras fontes sujeitas ao direito
autoral, como livros, filmes, logotipos, marcas, nomes empresariais, musicas e
infragdes ao direito autoral e intelectual. A caracterizagao da concorréncia desleal
também pode ser apurada em decorréncia da ata (RODRIGUES; FERREIRA,
2016).

Apesar da diversidade de nomenclaturas, a ata de mera percepcao ¢ a ata notarial padrao,
aquela que vem a mente quando se fala de ata notarial'®>. Por meio desse tipo de ata, o tabelido

constata e registra na ata os acontecimentos captados por meio de seus sentidos.

5.2 Ata de notoriedade

Pode ser atestada a notoriedade de um fato por meio de ata notarial; mas qual ¢ a vantagem
de se atestar um fato que ja € notdrio? Os fatos ndo sdo notorios universalmente. A notoriedade se
resume em um determinado lapso espago-temporal. Pode ser que fora do circulo social imediato
do fato a sua notoriedade seja questionada.

Assim, por meio da ata notarial de notoriedade esse conhecimento pode irromper os
limites espago-temporais imediatos. Para comprovar a notoriedade de um fato, o notario podera
realizar diligéncias para demonstrar de forma inequivoca a sua evidente notoriedade'.

Trazendo uma classificagdo mais detalhada, Velloso (2006) diz que, apesar de poderem
ser negados, ha muitos fatos que a doutrina aceita como isentos de confirmag¢do: os evidentes, 0s
normais, 0s notorios, os presumidos pela lei e os negativos. Para o autor, os fatos evidentes sdao
aqueles conhecidos por todos os integrantes de uma determinada sociedade'’. Por exemplo, ¢
evidente o fato de que ¢ se tem melhor visdo das coisas durante o dia do que a noite. J& os fatos

notorios:

Son los conecidos y aceptados pacificamente por muchas personas (no por todas,
como el hecho evidente) en una cultura, sociedad o medio determinado. Por
ejemplo, el horario de la rueda de negocio sen pleito entre corredores de Bolsa; La
ubicacion de un hospital en pleito entre médicos que trabajan en él y relacionado
con un dafio alli producido, etcétera (VELLOSO, 2006, p. 33).

Para um fato ser notorio, ndo ¢ necessario que seja de conhecimento universal, mas que

extrapole o circulo de relacdes particulares, ou seja, faca parte do conhecimento de determinado

15 Ja Brandelli (2009, p. 335) aponta a ata de presenca como: “Séo as atas notariais tipicas. Sao aquelas pelas quais o
notario narra um fato por ele presenciado, sem influir no desenvolvimento do fato.”

16 Segundo Brandelli (2009, p. 336), o regulamento notarial espanhol contém os seguintes preceitos acerca da ata de
notoriedade: “Art. 209. [...]. Segundo. El Notario pratictara, para comprobacion de la notoriedad pretendida, cuantas
pruebas estime necesarias, sean o no propuestas por el requirente, Y deberdh acer requerimientos y notificaciones
personales o por edictos cuando el requirente lo pido o €l juzge necesario [...]. Tercero. Constran necesariamente en
las actas de notoriedad todas las pruebas practicadas y requerimientos hechos con sus contestaciones; los justificantes
de citaciones e llamamientos; la indicacion de las reclamaciones presentadas por cualquier interesado, y la reserva
de los derechos correspondientes al mismo ante los Tribunales de Justicia.”

17 “Son los conocidos por todos los integrantes de una sociedad dada y que, por ende, integran el conociemiento
proprio del juez producido por el didrio vivir como integrante de aquella” (VELLOSO, 2006, p. 33).
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circulo social em determinado tempo e determinado lugar'®.

Rodrigues e Ferreira (2016) dao exemplos de aplicacdo pratica da ata de notoriedade:

Algumas pessoas necessitam fazer prova de seu proprio nome, de sua capacidade
civil, de seus apelidos ou de outras situagdes proprias e conhecidas de sua
comunidade, mas cuja fé em outros dmbitos depende do ato notarial. Na ata
de notoriedade, o tabelido constata o fato mediante verificacdo de documentos
oficiais ou particulares, ou ainda por meio da presenca e do testemunho de
terceiros visando declarar uma situagdo notoria de interesse do solicitante,
podendo ser sobre pessoas e coisas. / E possivel atestar alguma situagao fatica do
interessado, como ¢ exemplo a vida. Geralmente solicitada pelo INSS ou algum
instituto de previdéncia ou empresa seguradora, nessa ata o tabelido verifica se
a pessoa estd viva com a mera presenca dela perante ele. / H4 casos em que
seguradoras, para fazerem o pagamento de beneficios, apolices ou peculios,
como o DPVAT, seguro obrigatorio dos veiculos automotores no Brasil, exigem
uma ata em que o tabelido ateste a condicdo de herdeiro legal de um segurado
falecido. / O herdeiro comparece perante o tabelido e, mediante a apresentagao
de documentos oficiais que comprovem o elo sucessorio e, se possivel, o grau
de parentesco do interessado com o de cujus, € possivel verificar e atestar a sua
situacdo de herdeiro legal. / Essa ata pode ser complementada também com a
declaracdo de pessoas — mas deve haver prova do encadeamento sucessorio —, a
parte interessada ou terceiros, de que o de cujus faleceu no estado civil de solteiro,
ndo deixando convivente, filhos, nem testamento. Nesses casos, consideram-se
interessados os descendentes, ascendentes, conviventes, parentes colaterais e
pessoas que, eventualmente, demonstrem interesse na ata, por exemplo, aquele
que ¢€ beneficiario de apdlice de seguro.

Fica demonstrada a inegével utilidade da ata de notoriedade: o transporte e conservagao
espago temporal de um determinado fato tido por notorio de um determinado circulo social para
outro.

5.3 Ata de subsanacio

Erros existentes em documentos particulares ou oficiais poderdo ser corrigidos pelo

tabelido através da ata de subsanacgdo, que ¢ “[...] o instrumento pelo qual o tabelido constata

18 “Pode parecer contraditéria a lavratura de ata notarial para constatacdo de fato notério que, por defini¢do, ¢
conhecido de todos e, consequentemente, ndo precisa ser demonstrado. Notoriedade de um fato ¢ a qualidade de ser
conhecido por todos. / No entanto, o termo ‘todos’ pode ter amplitudes diversas, ou seja, a notoriedade tem graus
diversos. Existem fatos que sdo conhecidos por qualquer pessoa mediana, onde quer que ela se encontre (fatos
vulgarizados). Outros fatos sdo conhecidos pelas pessoas que, de forma permanente ou duradoura, estdo localizados
em certo territdrio e a eles relacionados, como cidades, vilas ou distritos (fatos supernotdrios). Finalmente, alguns
fatos sdo conhecidos pela generalidade das pessoas que se encontram em uma relagdo mais proxima ou direta com
0 evento ou com suas consequéncias, ou que pertencem ao entorno social ou econémico daquela pessoa a quem o
fato afeta (ex: vizinhos, frequentadores do mesmo clube ou igreja, membros da mesma categoria profissional ou
empresarial etc.). Estes sdo denominados fatos simplesmente notdrios. / A ata notarial nenhuma utilidade teria, pois
nada acrescentaria, no que tange aos fatos vulgarizados: se qualquer pessoa mediana, em qualquer lugar, tem noticia
do evento, também o destinatario da prova, obviamente, tem conhecimento do fato. Mas para as demais hipdteses,
a ata notarial pode se mostrar til, como, por exemplo, para a demonstragdo ou comprovacdo de estado de posse
de filiagdo; de convivéncia estavel, duradoura e publica entre homem e mulher, como se casados fossem (posse do
estado de casado), o estado de solteiro etc.” (LOUREIRO, 2017, p. 1214).
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erros em documentos particulares ou oficiais e os corrige em vista de evidente descompasso entre
a situacdo real e a documental, entre a verdade perceptivel e o erro perenizado.” (RODRIGUES;
FERREIRA, 2016).

A ata de subsanagdo tem um escopo restrito, ndo podendo ser utilizada para alterar a
vontade das partes externada no documento, mesmo que a vontade tenha sido externalizada com
vicio. Isso porque o notario ndo tem o poder de alterar o negécio juridico: a ata notarial ¢ documento
publico unilateral do tabelido de notas, podendo ser utilizada para a corre¢ao de erros inequivocos,
que podem ser constatados de forma objetiva com base em documentagdo suporte. Nesse sentido,
o item 53 do Capitulo XIV da NSCGJ-SP dispde:

53. Os erros, as inexatidoes materiais e as irregularidades, constataveis
documentalmente e desde que ndo modificada a declaragao de vontade das
partes nem a substiancia do negocio juridico realizado, podem ser corrigidos
de oficio ou a requerimento das partes, ou de seus procuradores, mediante ata
retificativa lavrada no livro de notas e subscrita apenas pelo tabelido ou por seu
substituto legal, a respeito da qual se fara remissdo no ato retificado. / 53.1. Séo
considerados erros, inexatiddoes materiais e irregularidades, exclusivamente: / a)
omissdes e erros cometidos na transposicao de dados constantes dos documentos
exibidos para lavratura do ato notarial, desde que arquivados na serventia, em
papel, microfilme ou documento eletrénico; / b) erros de calculo matematico; / ¢)
omissoes ¢ erros referentes a descrigdo e a caracteriza¢ao de bens individuados
no ato notarial; / d) omissdes e erros relativos aos dados de qualificagdo pessoal
das partes e das demais pessoas que compareceram ao ato notarial, se provados
por documentos oficiais. (SAO PAULO, 1989, p. 37).

Na sequéncia, o regulamento administrativo paulista dispde sobre a impossibilidade de
utilizacdo de ata notarial para a correcdo de escritura publica, sendo necessario nova escritura

publica de retificagao-ratificagao:

54. Os erros, as inexatiddoes materiais e as irregularidades, quando insuscetiveis
de sanecamento mediante ata retificativa, podem ser remediados por meio de
escritura de retificacdo-ratificacdo, que deve ser assinada pelas partes e pelos
demais comparecentes do ato rerratificado e subscrita pelo Tabelido de Notas ou
pelo substituto legal (SAO PAULO, 1989, p. 37).

Conjugando os itens 53 e 54, pode-se extrair quando podera ser realizada a corre¢do da
escritura por ata notarial, de forma unilateral pelo tabelido, sem a necessidade de chamar novamente
as partes para a confec¢ao de escritura de ratificagdo-retificagdo, que exige a anuéncia de todos as
partes que constaram da escritura original. Esclarecedor o parecer 231/2015-E da Corregedoria
Geral da Justica proferido no processo CGJ 73.298/2015, relatado pela Juiza Assessora da

Corregedoria Ana Luiza Villa Nova, que aduz:

Em relagdo a escritura publica, do mesmo modo, considera-se erro material as
inexatidoes e as irregularidades constataveis documentalmente e desde que nédo
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modificada a declaragdo de vontade das partes nem a substancia do negocio
juridico, os quais podem ser corrigidos de oficio ou a requerimento das partes,
mediante anotacdo a margem do ato notarial ou, ndo havendo espago, por meio
de ata retificativa lavrada no livro de notas e subscrita apenas pelo tabelido, a
respeito da qual se fard remissdo no ato retificativo, nos termos do art. 53 do
Capitulo XIV das Normas de Servigo da Corregedoria Geral de Justica. O sub-
item 53.1 descreve em suas quatro alineas quais sao os erros, inexatiddes materiais
e irregularidades passiveis de correcdo de oficio ou a requerimento das partes, e,
na alinea “d”, prevé hipdtese que se enquadra no caso vertente - “omissdes € erros
relativos aos dados de qualificacdo pessoal das partes e das demais pessoas que
comparecem ao ato notarial, se provados por documentos oficiais (SAO PAULO,
2015).

A ata de subsanacdo permite, de forma rapida, precisa e segura a corre¢do de erros
constataveis materialmente pelo notario, evitando que o usuario tenha que se deslocar novamente
para a feitura de uma nova escritura publica de retificagdo-ratificacao, contribuindo para a redugao
do custo Brasil, e evitando potenciais conflitos que poderiam surgir em decorréncia de eventual
desacordo superveniente entre as partes.

Assim, a ata de subsanagdo ¢ um instrumento que contribui com a desburocratizagao
ao permitir que o proprio tabelido de notas, em certas hipdteses restritas, saneie o ato, sem a

necessidade de intervenientes.
5.4 Carta de sentenca notarial

As cartas de sentenca notariais foram inseridas nas Normas de Servico da Corregedoria
Geral da Justica do Estado de So Paulo por meio do Provimento CG n° 31/2013 (SAO PAULO,
2013). Tal instrumento ndo existe em todos os Estados, dependendo de regulamentacdo pelo
respectivo tribunal de justica.

Nos “considerandos” do provimento paulista foi destacada a fé publica do tabelido, “[...]
que lhes permite constatar e atestar fatos, bem como certificar a correspondéncia entre copias
e os respectivos autos judiciais originais™; “[...] que existe estreita afinidade entre as atividades
judiciais e extrajudiciais, com ampla possibilidade de conjugacdo de tarefas, em beneficio do
servico publico”; “[...] que deve ser permanente a busca pela celeridade e eficiéncia nos servigos
judiciarios” (SAO PAULO, 2013).

Assim, o Capitulo XIV da NSCGIJ-SP, que regulam o servico do tabelionato de notas,
passou a contar com a Se¢do XII - Das cartas de sentenga notariais (SAO PAULO, 1989, p. 62). O
fundamento da carta de sentenga notarial reside na € publica e no poder autenticatorio do tabelido.
E esses poderes sao os mesmos que dao base para a lavratura de atas notariais. Para Loureiro, a

carta de sentenca pode ser vista como uma espécie de ata notarial'’.

19 “A denominada carta de sentenca notarial, ademais de possuir, nosso entender, a natureza de ata notarial de

protocolizagdo, tal como amplamente reconhecido no direito comparado, também pode ser classificada como uma
atividade de jurisdi¢ao voluntaria (administracdo publica de interesses privados) que ¢ transferida pela autoridade
judicial ao notario, o qual fica incumbido de conservar nos seus arquivos o expediente judicial, neles inserido por
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Outro fundamento também que pode ser utilizado para justificar a carta de sentenca
notarial € o disposto no inciso III do art. 425 do CPC/15%. As reprodugdes das pegas dos autos sao
copias de documentos publicos, e a reprodugdo por notario atribui a autenticidade em fun¢ao da fé
publica investida pelo Estado a esse profissional do direito.

A expedicao da carta de sentenca ndo € um ato jurisdicional, mas, sim, administrativo.
A sentenca envolve o poder jurisdicional em agdo, sendo a manifestagdo do magistrado uma
exteriorizagdo de parcela do poder soberano do Estado. O instrumento que materializa a reproducao
de tal expressdo de vontade, todavia, ndo ¢ um ato jurisdicional em sentido estrito, podendo ser
repassado tranquilamente para oficiais que estdo sob o regime do direito administrativo.

Para o Poder Judiciario, essa iniciativa ¢ bem-vinda pois contribui para descongestionar
o sistema, transferindo carga de servico para a estrutura extrajudicial. Assim, os servidores que
seriam encarregados dessa tarefa administrativa podem se dedicar melhor a atividade fim do Poder
Judicidrio: resolver conflitos de interesses em que o exercicio da jurisdicdo seja indispensavel e
intransferivel. Ainda, a carta de sentenca notarial ¢ mais uma alternativa que se coloca a disposi¢ao
do usudrio, que pode, em prazo curto, obter a materializagdo da ordem judicial, vantagem
consideravel principalmente em relagdo aquelas varas que sofrem com acumulo de servigo e falta
de servidores e infraestrutura.

Para o tabelido de notas, a ata notarial ¢ mais um ato integrante da sua carteira de servigos,
aumentando o seu leque de atuagdo, sendo, portanto, interessante. Além disso, € o reconhecimento
de sua capacidade como um auxiliar para dar impulso aos atos necessarios para a efetivagdo da
jurisdicao.

A ata notarial ¢ um instituto de grande potencial, mas ainda de pouca utilizagdo pratica.
Espera-se, com esse estudo, aumentar a divulgacdo e reflexdo acerca desse instituto, que tem o

potencial de contribuir para um melhor acesso a justi¢a no Brasil.

CONCLUSAO

O presente artigo discorreu sobre a ata notarial, instrumento publico, destinada a pré-
constitui¢do de prova, mediante a qual o tabelido de notas, a requerimento da parte, relata fatos
percebidos de forma seletiva sem emissdo de juizo de valor, dando o seu testemunho, que ¢
recoberto pela fé publica outorgada pelo Estado. Apos a analise da estrutura da ata notarial, foram
minudenciados quatro tipos de ata notarial: ata de mera percepgdo, ata de notoriedade, ata de
subsanacao e carta de sentenca notarial.

A ata de mera percepg¢ao € a ata notarial cldssica, e seu uso tem aumentado para documentar
fatos que de outra forma seriam de dificil prova, como determinada mensagem postada em rede

social na internet.

forca da ata notarial de protocolizagdo, e de emitir traslados e certiddes desde documento matriz. Desta forma, retira-
se do Judicidrio uma fun¢@o administrativa, que contribui para emperrar os mecanismos da maquina judicial, para
que se volte a sua verdadeira fun¢@o: a denominada jurisdi¢do contenciosa.” (LOUREIRO, 2017, p. 1218).

20 Art. 425. Fazem a mesma prova que os originais: [...] III - as reproduc¢des dos documentos publicos, desde que
autenticadas por oficial publico ou conferidas em cartorio com os respectivos originais; [...].
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A ata de notoriedade consegue realizar o transporte espaco-temporal de um determinado
circulo social de um fato considerado notdrio para outros contextos, nos quais a notoriedade
poderia ser contestada.

A ata de subsanac¢do contribui para a corre¢do de determinados erros objetivos quando
da lavratura de uma escritura publica, por ato unilateral do notério, de forma a ser desnecessaria
o comparecimento ou anuéncia dos participes do ato original, que poderiam entrar em desacordo
posterior, evitando a intervencdo judicial.

A carta de sentenga notarial ¢ uma novidade introduzida no c6digo de normas paulista e que
ainda ndo foi difundida pelo Brasil. Por meio dela, pode-se deslocar parte do servigo que consome
recursos do Poder Judicidrio, como escreventes e estagiarios, para a estrutura extrajudicial, sem
perda de qualidade, visto que os titulares das serventias extrajudiciais sdo dotados de fé publica.

Com a transferéncia, os serventudrios do juizo ficam liberados para novas tarefas de apoio
ao magistrado, como a realiza¢do de minutas, tentativa de conciliagdo e mediagdo entre as partes,
organizagdo dos processos da vara e outras atividades essenciais ao bom desempenho da fungao
jurisdicional.

O sistema notarial e registral contribui para a producdo e distribui¢do da justica
preponderantemente por meio da prevencdo de litigios, trazendo a lume outro enfoque: o direito
como forma de prevenir o conflito, € ndo como um conjunto de técnicas voltadas a solucionar a
lide.

A ata notarial ¢ um instituto de grande potencial, mas ainda de pouca utilizagdo pratica.
Espera-se, com esse artigo, aumentar a divulgacao e reflexdo acerca instituto, que tem o potencial

de contribuir para um melhor acesso a justica no Brasil.
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Resumo: O presente trabalho tem como pano de fundo das
discussdes apresentadas, a analise assentada nas reflexdes sobre
a responsabilidade internacional do Estado e as jurisdi¢des
internacionais, recaindo sobre a responsabilidade internacional
norte-americana na jurisdi¢do comercial da Organizagdo Mundial
do Comércio (OMC), a partir do caso WTO-OSC/DS267 - Upland
Cotton. E inevitavel afirmar que sempre existirio conflitos de
interesses nacionais sujeitos as regras comerciais reconhecidas
internacionalmente, o que leva a necessidade dos organismos
internacionais efetivarem um mecanismo de harmonizagao,
através da tomada de decisdes calcadas na regulamentagdo
do comércio internacional, considerando que a obrigacdo que
um Estado tem com o outro de reparar o dano que causou esta
consagrada como um principio do Direito Internacional Publico.
Os principios gerais de direito internacional se aplicam a OMC
e a seus acordos. Nesse sentido, a relacdo de responsabilidade
internacional no Sistema de Solugdes de Controvérsia (SSC) da
OMC, transcende as partes envolvidas numa disputa, pois diz
respeito a todos os membros da OMC.

Palavras-chave: OMC. Upland Cotton.
internacional. Jurisdi¢ao internacional.

Responsabilidade

Abstract: The present work has as background the discussions
presented,, the analysis based on the reflections on the international
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responsibility of the State and international jurisdictions, on the
international responsibility of the United States in the commercial
jurisdiction of the World Trade Organization, from WTO-OSC/
DS267 - Upland Cotton. It is inevitable to state that there will
always be national conflicts of interest subject to internationally
recognized trade rules, which leads to the need for international
organizations to implement a harmonization mechanism through
the taking of decisions based on the regulation of international
trade., considering that the obligation that a State has with the
other to repair the damage it caused is consecrated as a principle of
Public International Law. The general principles of international
law apply to the WTO and its agreements. In this sense, the
relationship of international responsibility in the WTO Dispute
Settlement System - SSC transcends the parties involved in a
dispute as it concerns all WTO members.

Keywords: WTO. Upland cotton. International responsibility.
International jurisdiction.
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INTRODUCAO

A ordem econdmica mundial e o atual cenario do comércio internacional entre as nagoes
prima pelo livre comércio e pela ampla interag@o entre as economias, que somente serao possiveis
se houver uma verdadeira cooperagdo entre os paises, uma efetiva aplicagdo da regulamentagdo
internacional e o exercicio do livre acesso aos mercados.

Nesse sentido, ¢ inevitavel afirmar que sempre existirdo conflitos de interesses nacionais
sujeitos as regras comerciais reconhecidas internacionalmente, o que leva a necessidade dos
organismos internacionais efetivarem um mecanismo de harmonizagdo, através da tomada de
decisdes calcadas na regulamentacdo do comércio internacional.

No ambito do mercado entre nagdes, a Organizagao Mundial do Comércio (OMC) é quem
se destina ao cumprimento deste papel, e para obter éxito na regulamentacdo do comércio mundial,
tem como um dos seus principais 6rgaos, e certamente de fundamental importancia, o Sistema
de Solugdo de Controvérsias (SSC), entidade responsavel pelo encaminhamento da negociagao,
pela tentativa de conciliagdo e pelo exame das reclamagdes decorrentes das relagdes comerciais
internacionais entre as nagoes.

Neste orgao, ¢ emblematico o caso dos subsidios do algodao, WTO-OSC/DS267: Upland
Cotton, um dos exemplos que bem demonstra a eficacia da atuacdo do SSC como jurisdi¢do
internacional para dirimir as controvérsias de natureza comercial entre os paises-membros, pois,
neste caso, os Estados Unidos da América foram condenados a revisar as suas politicas de subsidios,
concedidas ao referido setor agricola.

Argumenta Jackson (2000, p. 6) que “os relatorios do painel de apelagdo do SSC da
OMC parecem reforcar fortemente a orientacdo normativa do sistema”. Eles também reforcam o
conceito que os principios gerais de direito internacional se aplicam a OMC e aos seus acordos.
Afirma, nesse sentido, Lafer (1998) de que a relagdo de responsabilidade internacional, no SSC
da OMC, transcende as partes envolvidas numa disputa, pois diz respeito a todos os membros da
OMC. E completa:

Com efeito, se a responsabilidade internacional é uma resposta a uma ruptura
do equilibrio de direitos e obrigagdes, e se a resposta exclui como remédio a
obrigagdo de reparar através de compensagdo — negociada entre as partes
diretamente envolvidas — por for¢a de uma prioridade axioldgica conferida ao
interesse de todos os estados-membros na fun¢do da legalidade, estariamos ai
diante de uma diversificagdo muito ampliada de responsabilidade internacional
(LAFER, 1998, p. 134).

Acrescenta Mavroidis (2003, p. 241) que “uma decisao de um 6rgdo adjudicante abrange
normalmente trés e lementos: (i) uma declaragdo da ilegalidade do ato em questdo; (i) o remédio
juridico apropriado; e (iii) alguma forma de garantia de ndo-repeti¢ao.”

A analise deste trabalho, assentada nas reflexdes sobre a responsabilidade internacional do

Estado juntamente com as jurisdi¢des internacionais, recai sobre a responsabilidade internacional
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norte-americana, na jurisdicdo comercial da OMC, no caso WTO-OSC/DS267 - Upland Cotton;
considerando-se que a obrigagdo que um Estado tem com o outro de reparar o dano que causou
estd consagrada como um principio do Direito Internacional Piblico. Conforme Brownlie (1963,
p. 34): “¢ um principio de direito internacional, e até mesmo uma concepg¢ao geral do direito, que

qualquer viola¢do de um compromisso envolve uma obrigagdo de fazer reparagao”.

1 CONSIDERACOES ACERCA DA DEFINICAO DE RESPONSABILIDADE
INTERNACIONAL

O Direito Internacional, em especial sua esfera publica, ¢ frequentemente associado a
dificuldades referentes a eficacia de suas normas. A aplica¢do das normas internacionais ¢ peculiar,
em vista de fatores como a complexidade da sociedade internacional, a inexisténcia de um poder
mundial que, a exemplo do Estado, esteja encarregado de impor a observancia dos dispositivos
do Direito das Gentes, e o fato de que os mecanismos internacionais de solug¢do de controvérsias
nem sempre tém jurisdicdo automatica sobre os Estados, dependendo destes para existir e de sua
anuéncia para julga-los. Isso ndo significa que o Direito Internacional ndo disponha de meios que
permitam que os violadores das normas internacionais respondam pelos ilicitos que cometam.
(NOLTE, 2002).

Um dos institutos vinculados a aplicagdo de sang¢des pelo descumprimento de preceitos
do Direito das Gentes ¢ o da responsabilidade internacional, pelo qual o Estado ou organizacao
internacional que descumpriu norma internacional e causou dano a outro sujeito de Direito
Internacional deve reparar o prejuizo causado. O instituto que visa a responsabilizar determinado
Estado pela pratica de um ato atentatério ao Direito Internacional ilicito perpetrado contra outro
Estado, prevendo certa reparagdo a este ultimo pelos prejuizos e gravames que injustamente sofreu.
(PELLET, 2010)

Anocao de responsabilidade internacional remonta ao conceito geral de responsabilidade,
definido por Soares (2002) como “uma obrigacdo juridica de reparar um mal fisico ou moral,
causando a outrem, pessoa fisica ou juridica, inclusive a propria sociedade, mal esse resultante
de um ato ilicito ou de uma conduta licita, porém perigosa” (SOARES, 2002, p. 160). H4 que
se considerar, ndo s6 os danos causados por atos ilicitos mas também por certos atos licitos, que
retnem o potencial de causar dano a outros atores internacionais.

Nas relagdes internacionais, como em outras relagdes sociais, a invasao da esfera juridica
de um sujeito de Direito por outra pessoa juridica gera responsabilidade que reveste varias formas
definidas por um sistema juridico particular. A responsabilidade internacional é normalmente
considerada, a proposito dos Estados, como sujeitos comuns de Direito (BROWLIE, 1997;
PELLET, 2010). Qual a importancia de um mecanismo mais ou menos institucionalizado de
responsabiliza¢do do Estado na esfera do Direito Internacional? Para doutrinadores de referéncia o
Direito Internacional seria embriondrio, justamente por ndo ter muito bem estruturado um sistema

de responsabilizagdo, o que leva a negacdo do proprio Direito Internacional.
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Cabe uma colocag¢ao essencial de Mello (2004, p. 177), no sentido de que:

[...] a instituicdo da responsabilidade internacional tem como pressuposto a ideia
de sujeito de direito, isto €, aquele que tem direitos e deveres perante a ordem
juridica internacional. Assim sendo, a aceitagdo da personalidade, pelo menos, no
sentido moderno desse instituto. O Estado por ser uma pessoa juridica sujeito de
Direito Internacional Publico possui direitos fundamentais, o que corresponde a
existéncia de deveres. E a violagio de uma norma juridica internacional que tem
o Estado como seu destinatario que é o principal elemento da responsabilidade.

No ambito da ordem juridica internacional, varias foram as tentativas de consolidacao
da responsabilidade dos Estados, no intuito de fixar normas convencionais sobre os conceitos
basicos de responsabilidade internacional. Mas a responsabilidade internacional continua a ser um
instituto consuetudinario.

A responsabilidade juridica pode ser compreendida como uma imputabilidade a um
sujeito de direito dos efeitos do ordenamento juridico ao qual estd submetido, quando sucede
de se violar as normas postas e de gerar dano a outrem, terceiro, ou ndo nessa relagdo. O termo
responsabilidade transmite o conceito de existéncia de um direito para determinada resposta, em

face da viola¢do da norma juridica.

[...] aresponsabilidade internacional apresenta caracteristicas proprias em relagao
a responsabilidade no direito interno: a) ela é sempre uma responsabilidade com
a finalidade de reparar o prejuizo; o Direito Internacional praticamente néo
conhece a responsabilidade penal (castigo etc.); b) a responsabilidade ¢ de Estado
a Estado, mesmo quando ¢ um simples particular a vitima ou o autor do ilicito; é
necessario, no plano internacional, que haja o endosso da reclamagdo do Estado
nacional da vitima, ou ainda, o Estado cujo particular cometeu o ilicito € que vira
a ser responsabilizado. (MELLO, 2004, p. 179)

A respeito das divergéncias doutrinarias acerca da matéria, t€ém-se apresentado as
seguintes condi¢des para que se verifique a responsabilidade do Estado no plano internacional:
a violagdo de uma regra juridica de carater internacional; que a transgressdo da regra ocasione
um dano; que a ofensa seja imputavel ao Estado. Soares (2002), alargando a discussdo, registra
que para se configurar um dever de reparacdo de dano no Direito Internacional é necessaria a
ocorréncia dos seguintes elementos: um comportamento em violagdo de um dever internacional,
sempre imputavel a um ou mais Estados, denominado ilicito internacional, consistente numa agao
ou omissdo; a existéncia de um dano fisico ou moral, causado a outros Estados, a sua integridade
territorial ou aos bens a estes pertencentes ou, ainda, as pessoas ou propriedades dos nacionais
destes; um nexo de causalidade normativa entre dano e ilicito, o qual institui um dever de reparar
o seu autor, criando ao ofendido um direito subjetivo de exigir uma reparagdo (PELLET, 2010;
TREVES, 2005).

O instituto da responsabilidade internacional tem carater patrimonial e moral e, em geral,

ndo se reveste de aspecto penal ou repressivo, ndo se aplicando, portanto, a todos os tipos de
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violagdo do Direito Internacional. Amaral Junior (2002) se refere a responsabilidade internacional
como responsabilidade civil do Estado no Direito Internacional Publico. Bregalda (2011) lembra
que a responsabilidade internacional ndo se confunde com a responsabilidade penal internacional,
que ¢ pessoal e que ¢ voltada a combater a violacdo dos tipos penais internacionais como 0s
chamados “crimes de guerra” e os “crimes contra a humanidade”, ao passo que a responsabilidade
internacional ¢ institucional e visa garantir que os prejuizos pelas transgressdes das normas de
Direito das Gentes em geral recebam a reparagao cabivel.

A responsabilizacdo do Estado ou da organizagdo internacional pode ser reclamada por
intermédio de mecanismos de solu¢do de controvérsias existentes no cenario internacional, que
incluem desde meios diplomaticos a 6rgdos jurisdicionais, que poderdo apurar a imputabilidade do
ato e determinar a forma de reparagao cabivel. Também, os Judicidrios nacionais dos entes estatais
e organismos internacionais (TREVES, 2005).

O instituto da responsabilidade internacional visa garantir o cumprimento das obrigagdes
com as quais os Estados e os organismos internacionais livremente se submeteram quando se
vincularam aos tratados. O instituto busca reparar um prejuizo, ndo punir um Estado ou uma
organizagdo internacional, tendo, portanto, “finalidade reparatoria” e “natureza civil” (DEL'OLMO,
20006).

Com essas consideracdes, percebe-se que a responsabilidade internacional ¢ um dos
mecanismos juridicos basilares do Direito Internacional, que envolve tanto os entes politicos
quanto os seus representados. Trata-se de uma técnica fundamental de san¢do pela ndo aplicacdo
das normas internacionais pelo Estado, que observa a légica de que o ente publico civilmente
responsavel pela pratica de um ato ilicito, segundo o Direito Internacional, deve ao Estado ao qual

tenha causado o dano uma reparacao adequada. (TREVES, 2005)

2 SOBRE A JURISDICAO INTERNACIONAL DO SISTEMA DE SOLUCAO DE
CONTROVERSIAS DA ORGANIZACAO MUNDIAL DO COMERCIO

A ordem econdmica mundial e o atual cenario do comércio internacional entre as nagoes
primam pelo livre comércio e pela ampla interagdo entre as economias, que somente serdo possiveis
se houver uma verdadeira cooperagdo entre os paises, uma efetiva aplicacdo da regulamentacao
internacional e o exercicio do livre acesso aos mercados. Nesse sentido, ¢ inevitavel afirmar que
sempre existirdo conflitos de interesses nacionais sujeitos as regras comerciais reconhecidas
internacionalmente, o que leva a necessidade dos organismos internacionais efetivarem um
mecanismo de harmonizagao, seja através da mediagao e da conciliagdo ou da tomada de decisdes
calcadas na regulamentag¢do do comércio internacional.

No ambito do mercado entre nagdes, a OMC ¢é quem se destina ao cumprimento deste
papel e, para obter éxito na regulamentacao do comércio mundial, tem como um dos seus principais
orgdos, e certamente de fundamental importancia, o SSC, sendo esta a entidade responsavel pelo

encaminhamento da negociagdo, pela tentativa de conciliagdo e pelo exame das reclamacgdes
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decorrentes das relagdes comerciais internacionais entre as nagdes.

Para que seja possivel um equilibrio no comércio internacional, ¢ necessario que a
regulacdo existente na OMC seja compartilhada por todos, e aqueles que sintam-se prejudicados
tenham a possibilidade de recorrer a revisdo do regulamento ou das a¢des de determinada nacdo
que se beneficia das regras ou da falta de reconhecimento ou aplicacdo destas em suas agdes
(BECHARA; REDENSCHI, 2001). Nesse sentido, o SSC ¢ fruto da concepg¢do de que um conflito
comercial entre nagdes € resolvido com base nas normas estabelecidas pela OMC, e com vistas ao
aprimoramento e a liberalizagdo do comércio internacional (BRUNO, 2014).

O SSC representa o instrumento utilizado pelas nagdes da OMC quando acreditam que
outras economias estdo violando ou nio considerando as regras que regem o comércio mundial.
Assim, recorrem ao SSC, na figura de reclamantes, os paises que se sentem prejudicados, buscando
a suspensao das praticas consideradas prejudiciais ao comércio e que provocam desequilibrios no
mercado mundial. Em casos nos quais os prejuizos ndo cessem, mesmo com a decisdo da OMC
para suspensao das acdes prejudiciais, o pais reclamante pode solicitar a autorizacdo para a adogao
de retaliagcdes comerciais no exercicio de seus direitos compensatorios, que recairdo sobre a nagao
demandada (BECHARA; REDENSCHI, 2001).

Enquanto as negociagdes no sistema do multilateralismo econdmico encontram-se sem
qualquer solu¢do, ao menos momentaneamente, o SSC da OMC passou a desempenhar papel
decisivo e preponderante, buscando um comércio internacional mais justo e equilibrado, tornando-
se um foro legitimo e democratico em que as questdes pertinentes as condutas adotadas pelos
Estados que violam as regras do comércio, podem ser debatidas (WINTER; GOMES, 2010).

O SSC trata de temas afetos as praticas comerciais desleais dos Estados com a finalidade
de falsear a concorréncia no mercado internacional, representadas por atos que restringem a
competitividade mundial dos produtos, tais como: a imposi¢ao de barreiras aduaneiras ndo tarifarias,
praticas de dumping, concessdo de subsidios indiscriminados com a finalidade de incentivar a
industria local, proibicao de importagdo de determinados produtos condicinados a sua espécie ou
quantidade (WINTER; GOMES, 2010).

A maioria das controvérsias advém da adog¢do de uma determinada politica ou pratica
comercial considerada como violadora dos acordos de comércio internacional regulamentados pela
OMC, como ¢ o caso da pratica de subsidios a produgdo e dos subsidios a exportacdo. Ressalte-se
que ¢ evidente a existéncia de uma nacao prejudicada, que figura como reclamante, ¢ uma nag¢ao
que seria a beneficiaria de tais politicas ou praticas, que figura como parte demandada. No entanto,
as regras do SSC compreendem que quaisquer outros paises que se julgarem interessados na disputa
comercial instaurada podem requerer a sua participagdo na condi¢do de terceiros interessados na
disputa, desde que comprovados os reflexos do caso sobre as suas economias (OMC, 2007).

Na estrutura do SSC, descreve Bruno (2014), estd um o6rgdo decisorio denominado de
Orgao de Solugio de Controvérsias (OSC) e dois drgdos técnicos, o Painel e o Orgio de Apelagio.
Os primeiros sdo comités de especialistas responsaveis pela elaboracdo de um parecer sobre a

questdo objeto da controvérsia. No parecer, os especialistas atestam se a na¢do demandada
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descumpriu ou nao as obrigacdes internacionais, as quais foram apontadas pela nagdo reclamante
como tendo sido violadas. No segundo, ¢ formado um colegiado responsavel pela elaboracdo
de pareceres sobre as questdes juridicas vinculadas ao objeto da disputa. Tais pareceres tém a
finalidade de rever as decisdes do Painel, quando uma ou ambas as partes recorrem de tal decisdo.

A solugdo de controvérsias na OMC possui cinco fases, a primeira anterior a estruturagao
do SSC, a segunda ocorre no Painel, a terceira junto ao Orgdo de Apelacio, e a quarta e a quinta
sdo de implementacao da decisdo e estdo ligadas ao OSC. As fases sdo descritas por Bruno (2014,
p. 120-125) como:

I) consultas: onde o pais-Membro reclamante solicita, formalmente, ao pais-
Membro reclamado, esclarecimento sobre a questdo objeto da controvérsia,
esta fase segue os moldes das regras nacionais sobre subsidios e medidas
compensatorias. As partes iniciam uma discussdo sobre o tema em disputa.
O objetivo ¢ propiciar um acordo com o objetivo de restabelecer o equilibrio
comercial anterior. II) painel: se ndo chegarem a um acordo, nesta fase o pais
reclamante solicita a emissdo de um relatério contendo o parecer do OSC sobre
o objeto da controvérsia. III) apelagdo: qualquer uma das partes pode apelar da
decisdo do painel, cabendo ao Orgdo de Apelagio apresentar relatério com sua
decisdo sobre a questdo que objeto da apelagdo. IV) implementacdo: caso seja
reconhecida a procedéncia da reclamacao, o pais demandado deve implementar
a recomendagdo do OSC, alterando suas praticas ou politicas comerciais
prejudiciais ao comércio entre as nagdes. V) retaliagdes: se o pais demandado
ndo adotar, em um prazo razoavel, as medidas fixadas na decisao do OSC, o pais-
Membro reclamante pode solicitar autorizagdo para a suspensao de concessoes
comerciais, isto ¢, na pratica podera impor medidas de retaliacdo comercial, como
exercicio dos seus direitos de compensagao pela pratica de subsidios a produgio
ou exportacdo no ambito do comércio internacional.

O SSC ¢ fruto da concepgdo de que um conflito comercial entre nagdes € resolvido
com base nas normas estabelecidas pela OMC, e com vistas ao aprimoramento e a liberalizacao
do comércio internacional. Representa o instrumento utilizado pelos paises-membros da OMC
quando acreditam que outras nagdes estao violando ou ndo considerando as regras que regem o
comércio mundial. Assim, recorrem ao SSC, na figura de reclamantes, os paises que se sentem
prejudicados, buscando a suspensdo das praticas consideradas prejudiciais. Em casos nos quais
os prejuizos ndo cessam mesmo com a decisdo da OMC para suspender as agdes prejudiciais, o
pais reclamante solicita a autorizagdo para a adogao de retaliagdes comerciais que recairdo sobre a
nacdo demandada (BECHARA; REDENSCHI, 2001).

Ressalte-se a existéncia de uma nagdo prejudicada, que figura como reclamante, € uma
nacdo que seria a beneficidria de tais politicas ou praticas, que figura como parte demandada.
Mas quaisquer outros paises, que se julgarem interessados na disputa comercial instaurada,
podem requerer a sua participacdo na condi¢dao de terceiros interessados na disputa, desde que
comprovados os reflexos do caso sobre sua economia (BRUNO, 2014).

Geralmente, as controvérsias surgem quando uma nag¢do adota uma determinada

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.23, n.1, p. 25-40, mar. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n1p25



33

FLAVIO MARCELO RODRIGUES BRUNO E PAULO EMILIO VAUTHIER BORGES DE MACEDO E MARILDA
ROSADO DE SA RIBEIRO

politica ou pratica comercial considerada como violadora dos acordos de comércio internacional
regulamentados pela OMC, como € o caso da pratica de subsidios domésticos a produgdo e dos
subsidios a exportacdo, como ocorreu no WTO-OSC/DS267: Upland Cotton, que envolveu a

concessao de subsidios a producdo e a exportacdo do algodao nos Estados Unidos.

3 WT0-0SC/DS267: A POLITICA ECONOMICA DE CONCESSAO DE SUBSIDIOS A
PRODUCAO E A EXPORTACAO DO ALGODAO NOS ESTADOS UNIDOS

Para Winter e Gomes (2010, p. 2289), o emblematico caso dos subsidios do algodao,
WTO-OSC/DS267: Upland Cotton, ¢ um dos exemplos que bem demonstram a eficdcia da atuacao
do

OSC como jurisdi¢do internacional para dirimir as controvérsias de natureza
comercial entre os paises-membros, pois, neste caso, os Estados Unidos da
América, foram condenados a revisar a sua politica de subsidios concedidos ao
referido setor agricola.

A atividade agricola nos Estados Unidos ¢ intensa e o setor ¢ tratado como estratégico
para a politica econdmica norte-americana. Explicam Collins-Williams e Salember (1996),
que as caracteristicas da producao agricola do pais mudaram radicalmente na década de 1930,
a partir do aumento do intervencionismo do governo norte-americano. O inicio das mudangas
ocorreu quando, dentre os varios programas que integraram o New Deal - série de programas
implementados nos Estados Unidos entre 1933 ¢ 1937 sob o governo de Franklin Roosevelt, que
tinham por objetivo recuperar e reformar a economia norte-americana e assistir os prejudicados
pela Grande Depressao - foram criados os programas de subsidios a produgdo de commodities,
termo genérico que define produtos de base que podem ser estocados por determinado periodo
de tempo sem que percam a qualidade. Nas relagdes comerciais internacionais, o termo designa
um tipo particular de mercadoria em estado bruto ou produto primario de importancia comercial,
como o café, o algodao, o milho, o trigo e produtos agricolas em geral.

Mais da metade do territorio norte-americano € utilizado pela agricultura, mais fortemente
pela de cereais, e pela criagdo de gado. Embora o trigo e o milho sejam primadrios, varios tipos
de frutas e legumes sdo cultivados em areas férteis e litoraneas. Apesar da abundancia de terras
cultivaveis, como podemos verificar na figura, de acordo com o United States Department of
Agriculture (USDA), o manejo inadequado do solo tem provocado a perda de areas de plantio para
os produtos mais competitivos do pais. (DURAIAPPAH, 2003)

A Lei Agricola norte-americana, assim como outras propostas legislativas, tem se tornado
cada vez mais complicada e politicamente sensivel. Em relagdo a regulamentagao do setor agricola
norte-americano, o Agricultural Act of 1949 (Lei Agricola) e o Agricultural Adjustment Act of
1938 (Lei de Ajuste Agricola) constituem as regulagdes de permanent law’s (leis permanentes)

que determinam o volume do apoio de preco por commodity € o apoio a renda do produtor. Existem
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constantes alteragcdes denominadas de farm bills (lei agricolas), sempre temporarias e que expiram
entre quatro e seis anos, que sdo editadas pelo Congresso norte-americano, que suspendem o que
regula os diplomas de 1938 e 1949 e servem apenas para programas especificos (CHEREM, 2003).

Diversas politicas agricolas adotadas no inicio da década de 1980, como o Food Security
Act of 1985 (Lei de Seguranga Alimentar de 1985), iniciaram o progresso em dire¢do a uma
maior liberalizagdao do setor e redugdo de distor¢des de mercado. Na década de 1990, o Federal
Agriculture Conservation and Trade Act of 1990 (Lei de Conservacao e Comércio Agricola)
e o Federal Agricultural Improvement and Reform Act of 1996 (Lei de Reformas e Melhorias
Agricolas) deram continuidade a uma maior flexibilidade e redug¢do dos incentivos a producao
agricola. Contudo, face ao colapso dos pregos das commodities agricolas em 1998, o Congresso
norte-americano editou diversas farm bill s que asseguravam a renda dos produtores, dando inicio
a um processo contrario ao surgido em 1985 (CHEREM, 2003). O Farm Security and Rural
Investment Act of 2002 (Lei de Seguranca e Investimento Rural) autorizava o pagamento de varias
commodities. Os principais beneficiados foram: trigo, milho, algodao, arroz, soja e agucar. Esse se
tornava o indicativo de que a politica agricola norte-americana assumia uma posi¢ao protecionista
com relagdo ao setor (BLIACHERIENE, 2003).

O Food, Conservation and Energy Act of 2008 (Lei de Conservagdo da Energia) teve
vigéncia até 2012 e ndo implicou modificagdes substanciais nos mecanismos de apoio a agricultura,
ademais, prevé um aumento no volume de apoio. A regulamentacdo norte-americana de 2008 a
2012, ndo apenas manteve a estrutura de subsidios domésticos adotada na farm bill de 2002, como
foi ainda mais distorciva, na medida em que previa um aumento no volume de subsidios ao setor
agricola, inclusive no que se refere aos subsidios destinados a exportagdo no setor.

A American Taxpayer Relief Act of 2012 (Lei de Apoio ao Contribuinte Americano)
substituiu a legislagdo anterior até¢ o recente advento da Federal Agriculture Reform and Risk
Management Act of 2013 (Lei da Reforma e do Risco na Gestdo Agricola Federal) que acabou
com subsidios condenados pela OMC, mas criou outros que podem ser tdo ou mais nocivos ao
comércio internacional. Os Estados Unidos aumentaram a ajuda governamental passando a arcar
com 80% do custo do seguro das safras de algoddo e 65% das de soja e outros graos. A parcela da
renda garantida pelos seguros também cresceu. Antes, se desse tudo errado numa safra de soja ou
de milho, o agricultor receberia 70% da renda esperada. Com o advento da nova farm bill, recebera
86%, faca chuva ou faga sol, ou mesmo se os pre¢os mundiais despencarem. A renda garantida do
algodao serd ainda maior: subiu de 70% para 90%. Estes programas passam a eliminar riscos em
demasia e passam a estimular a oferta, mesmo sem aumento da demanda. Com a produgao elevada
artificialmente, os ciclos naturais de precos baixos se estendem por mais tempo, o que prejudica
produtores de paises que ndo contam com as mesmas politicas estratégicas ao setor.

O caso dos subsidios do algodao, WTO-OSC/DS267: Upland Cotton, iniciado em setembro
de 2002 com o pedido de consultas por parte do Brasil, envolveu o questionamento de subsidios
concedidos pelos Estados Unidos a producdo e a exportacdo de algoddo. Foram questionados

dentre os subsidios especificos, que podem ser para a produg¢do ou exportacdo, duas categorias a
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sua pratica, sendo a primeira sobre subsidios proibidos e a segunda sobre subsidios recorriveis.

Explica Bruno (2015) que, em mar¢o de 2005, o SSC adotou os relatérios do Painel
e do Orgdo de Apelagdo. As decisdes adotadas no contencioso condenaram amplamente os
subsidios norte-americanos, tanto com relacdo aos subsidios proibidos, como no tocante aos
subsidios acionaveis. No que diz respeito aos subsidios proibidos, o Painel e o Orgdo de Apelagio
consideraram que trés programas de garantias de crédito a exportacdo— GSM 102, GSM 103 e SCGP
— configuravam subsidios a exportacdo, aplicados de forma incompativel com os compromissos
dos Estados Unidos perante o Acordo sobre a Agricultura (As4), no ambito da OMC, ndo somente
com relacdo ao algoddo mas a um conjunto mais amplo de produtos agricolas. Julgou-se que tais
subsidios eram ilegais, tanto de acordo com o AsA, como com o0 Acordo sobre Subsidios e Medidas
Compensatorias (ASMC), acordos que sdo complementares na disposicao das regras em relagdo ao
comércio agricola mundial. Como resultado, os Estados Unidos deveriam retirar os subsidios sem
demora, até o prazo maximo de julho de 2005 (OMC, 2010).

De acordo com Bruno (2015), em relagdo aos subsidios acionaveis, o Painel e o Orgio de
Apelagdo consideraram trés programas de subsidios ao algoddo norte-americano: o primeiro € o
Marketing Loan Program, que garante aos produtores uma renda de 52 centavos de dolar por libra-
peso da producdo de algodao. Se os precos ficarem abaixo desse nivel, o Governo norte-americano
completa a diferenca. E o mais importante subsidio doméstico concedido pelo Governo norte-
americano ao algoddo. O segundo trata-se do Counter-Cyclical Payments, realizado tendo como
parametro o preco de 72,4 centavos de dolar por libra-peso. Tais recursos custeiam a diferenca
entre os 72,4 centavos de ddlar por libra-peso (target price) e o prego praticado no mercado ou o
valor de 52 centavos de dolar por libra-peso (loan rate), o que for mais alto. E o terceiro programa
¢ o Step 2, caracterizado por pagamentos feitos aos exportadores e aos consumidores (industria
téxtil) norte-americanos de algodao para cobrir a diferenca entre os pregos do algoddo norte-
americano (mais altos) e os pre¢os do produto no mercado mundial, aumentando dessa forma a
competitividade do algodao norte-americano.

Na analise do contencioso comercial entre Brasil e Estados Unidos na OMC, o WTO-
OSC/DS267: Upland Cotton (OMC, 2010) comprovou que todos os programas de subsidio ao
algoddo causam prejuizos graves ao Brasil, tendo gerado supressdo significativa dos pregos da
commodity no mercado internacional, violando os acordos internacionais sobre matéria agricola
e sobre a pratica de subsidios. Em decorréncia, os Estados Unidos deveriam remover os efeitos
adversos causados por esses subsidios ou eliminar os subsidios até setembro de 2005.

Explica Bruno (2015), que vencidos os prazos para que os Estados Unidos dessem
cumprimento as decisdes do SSC, o Brasil solicitou, em dois pedidos separados, apresentados
em julho e em outubro de 2005, autorizagdo para retaliar em um montante total de cerca de US$
4 bilhdes, por ano. No entanto, com a indicacdo de que poderiam ocorrer avangos no processo
de implementacdo da decisdo por parte dos Estados Unidos, o Brasil concordou em suspender os
procedimentos de arbitragem iniciados para defini¢do dos valores de retaliacdo. Até o momento, as

medidas de implementac¢ao norte-americanas, no que se refere aos subsidios acionaveis, limitam-
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se a eliminacdo do programa Step 2, a partir de agosto de 2006. Os principais programas de apoio
interno — Marketing Loan e Counter-Cyclical Payments permanecem concedendo subsidios ao
setor.

Na ocasido da decisdao de 2005, o Brasil foi liberado para impor medidas de retaliacdo
comercial porque os americanos se comprometeram a eliminar os subsidios — o que ndo ocorreu.
Diante do escopo limitado das medidas de implementacdo adotadas pelos Estados Unidos, e
havendo transcorrido o prazo estabelecido para cumprimento das determinag¢des do SSC, o Brasil
decidiu solicitar a conformagdo de um painel de revisdo na OMC. O intuito era o de examinar
a adequacdo do processo de implementacdo da redu¢do gradual e eliminacdo dos subsidios ao
algoddo, que. de acordo com os Estados Unidos, foram implementadas (BRUNO, 2015).

No segundo semestre do ano de 2009, a OMC autorizou o governo brasileiro a exercer
seus direitos compensatdrios em fungdo da pratica de subsidios 4 agricultura do algodao, por parte
dos Estados Unidos, aplicando medidas de retaliagdo comercial no dmbito do comércio entre as
nagoes. O valor total da retaliagdo autorizado pela OMC ao Brasil equivale a US$ 829 milhdes
anuais, ¢ o segundo maior ja concedido pela SSC da OMC. O Brasil anunciou que exercera seus
direitos compensatorios a partir do aumento das tarifas de importacdes para diversos produtos
norte-americanos, por um montante equivalente a US$ 591 milhdes, por ano. A lista inclui mais de
uma centena de produtos importados dos Estados Unidos. (OMC, 2010) O maior grupo afetado pela
retaliacdo em quantidade de produtos ¢ o de alimentos, com 16 produtos. Aparelhos eletronicos,
de higiene e limpeza terdo 14 produtos retaliados. As novas tarifas valem por um ano, mas ainda
podem sofrer alteracdes (OMC, 2010).

Para o algodao e os produtos derivados da commodity, a tarifa a importagdo aumenta
em 100%. Contudo, o interessante ¢ que na lista estdo incluidos produtos de outras commodities
agricolas que ndo possuem nenhuma conexdo com o setor do algoddo como: peras, cerejas,
ameixas, que sofrerdo tarifas de importacdo fixadas em 30%; e também setores ndo agricolas
como o de remédios com o analgésico paracetamol, em 28%; produtos de higiene e beleza como
cremes, produtos para os labios, aguas de colonia e laminas, em 36%; e outros industrializados
como: leitores de codigos de barras, em 22%; fones de ouvido, em 40%; 6culos de sol, em 40%; e
veiculos de até mil cilindradas, em 50%. Mas, sem davidas, o fator mais relevante deste caso € a
decisdo da OMC em conceder ao Brasil o direito de aplicar medidas compensatdrias por meio da
retaliacdo cruzada, que interfere em outros setores da economia que nao a agricultura, no valor de
US$ 238 milhdes anuais (OMC, 2010).

Como regra geral, a aplicagdo de medidas de retaliagdo recai sobre o mesmo setor
objeto da controvérsia comercial, mas, no caso da nagdo reclamante demonstrar que os direitos
compensatdrios exclusivamente aplicados ao setor seriam ineficientes, a OMC permite que sejam
adotadas medidas de compensagdo via retaliagdo cruzada. Ou seja, mesmo o Brasil aplicando o
aumento tarifario aos produtos listados anteriormente, a nacdo demonstrou que as retaliagdes nao
alcancariam o dano sofrido pela economia brasileira, assim solicitou e foi autorizada a exercer o

direito compensatorio em outros setores econdmicos, nos termos dos seus respectivos acordos. E o
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que ocorre com o setor de servigos, regulado pelo Acordo Geral sobre Servigos (GATs, em inglés) e
os direitos de propriedade intelectual em ambito do comércio internacional, regulados pelo Acordo
sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual (TRIPs, em inglés), o que afetaria setores
estratégicos como o de desenvolvimento de softwares, bioquimicos, biotecnoldgicos e energéticos,
entre outros.

A politica comercial do Brasil ainda ndo implementou as medidas de retaliagdo previstas
na decisao da OMC. Ocorre que a nova farm bill dos Estados Unidos, a Federal Agriculture Reform
and Risk Management Act of 2013, esta vinculada a resolu¢do do contencioso do algodao na OMC.
Em 2010, ambos os paises assinaram um acordo temporario como compromisso que postergava a
retaliag@o. Assim, foi estabelecido que US$ 147,3 milhdes seriam pagos pelos Estados Unidos ao
Instituto Brasileiro de Algodao (IBA) até que a nova farm bill fosse aprovada, muito embora este
compromisso ndo venha a reparar os danos causados a economia brasileira em fun¢do da pratica
de subsidios ao algodao por parte dos Estados Unidos. No entanto, mesmo o Brasil considerando
a retaliagdo como forma de estabelecer o comércio internacional, ndo como a mais eficiente, apos
nove anos de disputa que resultaram em acordos ndo cumpridos e sem alternativas, o governo
brasileiro considerou a efetivacdo deste mecanismo de defesa comercial, a0 menos para a sede de

jurisdi¢do internacional da OMC e para responsabilizacdo do Estado norte-americano.
CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo analisou a mais recente politica econdmica para a agricultura dos Estados
Unidos em relagdo as determinagdes da OMC sobre o contencioso do algodao - WTO-OSC/DS267
— Uppland Cotton. A decisdo da OMC sobre o caso comprovou que a politica econdmica norte-
americana de utiliza¢do dos subsidios, em especial os concedidos a agricultura, constituem-se em
pratica protecionista que interfere de modo negativo no comércio internacional.

Na analise do contencioso ficou comprovado que a politica norte-americana de subsidios
ao algodao causa prejuizos graves ao Brasil, viola acordos internacionais sobre matéria agricola
e pratica de subsidios. Em decorréncia, os Estados Unidos deveriam remover os efeitos adversos
causados por esses subsidios. A OMC autorizou o governo brasileiro a exercer seus direitos
compensatdrios em fun¢do da pratica de subsidios ao cultivo do algodao por parte dos Estados
Unidos, aplicando medidas de retaliagdo comercial no ambito do comércio entre as nagdes.

O recente advento da politica agricola, apesar de prever gastos com pagamentos diretos
trés vezes menores do que o previsto pela politica europeia, a nova lei agricola dos Estados Unidos
vai distorcer os mercados internacionais em razao dos programas especificos por produto e atrelados
a precos ou garantia de renda. Esses programas sdo vinculados as oscilagdes de mercado: quanto
menores 0s precos maiores serdo os subsidios aos agricultores. Desta forma, os Estados Unidos
continuardo provocando impactos negativos no mercado internacional, reduzindo pregos por meio
de aumento ou sustentacdo da produgdo nos Estados Unidos. A transferéncia dos pagamentos

diretos para o seguro agricola mantém o efeito distorcivo dos programas anteriores: 0 seguro
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garante renda ao produtor em qualquer patamar de preco.

O principal foco do artigo foi demonstrar que os Estados Unidos, mesmo tendo sido
responsabilizados em sede de jurisdicdo comercial internacional, continuaram provocando
impactos negativos no mercado internacional, reduzindo pregos por meio de aumento ou
sustentacdo da producdo nos Estados Unidos. A transferéncia dos pagamentos diretos para o
seguro agricola mantém o efeito distorcivo dos programas anteriores: o seguro garante renda ao
produtor em qualquer patamar de pre¢o. Os novos programas de subsidios a agricultura sdo ainda
mais subsidiados, praticamente duplicando os valores dos dispéndios, deixando evidenciado que
as alteragdes promovidas pela farm bill de 2014 sdo modestas e ndo atendem as determinacdes da
OMC na decisao do contencioso do algodao entre Brasil e Estados Unidos - WTO-OSC/DS267:
Upland Cotton.

A pesquisa concluiu que os subsidios a agricultura do algodao, nticleo do contencioso do
WTO-OSC/DS267: Upland Cotton, acabam desequilibrando o comércio entre as nagdes e, como
contrapartida a essa pratica, ¢ adotada a imposi¢ao de tarifas, que por sua vez também geram tensdes
no mercado mundial. O que vai gerar novamente um movimento de desequilibrio no comércio
internacional, levando os paises a utilizarem instrumentos de politica comercial na prote¢do de
seus mercados, entre eles a propria concessao de subsidios em outros setores da economia, que por
vezes ndo possuem relacdo com a agricultura, tornando a gerar conflitos que novamente podem
configurar disputas comerciais a serem decididas pela OMC.

Como pano de fundo das discussdes apresentadas, a analise deste trabalho assentou-se
nas reflexdes sobre a responsabilidade internacional do Estado e as jurisdi¢des internacionais,
exemplificadas através da responsabilidade internacional norte-americana face a jurisdicao
comercial da OMC no caso WTO-OSC/DS267 - Upland Cotton.
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JUSTICA NO PARADIGMA DEMOCRATICO CONSTITUCIONAL:
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Marcelo Pereira de. O Redimensionamento do Conceito de Acesso
a Justica no Paradigma Democratico Constitucional: Influxos da
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Resumo: Neste trabalho, propomos uma andlise critica dos
contetudos da garantia do acesso a justi¢a nos diversos paradigmas:
liberal, social e democratico constitucional, e do modo como
as mudangas de perspectivas impactam na concepcao do papel
do processo no cenario de resolu¢do de disputas. Refletiremos,
também, sobre alguns obstaculos ao acesso substancial, no
paradigma contemporaneo, € sobre a alternativa buscada pelo
Projeto Florenga, em sua terceira onda renovatoria, e pela Pound
Conference, de 1976, para melhor viabilizar o acesso justo,
propondo um modelo de justiga multiportas, ou seja, um forum
que disponibiliza aos jurisdicionados outros meios de resolucao
que nao o processo tradicional, e que podem ser mais adequados
ao caso concreto.

Palavras-chave: Acesso a justica. Processo. Projeto Florenca.
Obstaculos. Justica multiportas.

Abstract: In this work, we propose a critical analysis of the
contents of the guarantee of access to justice in the paradigms:
liberal, social and democratic constitutional and how the changes
of perspectives impact the conception of the role of the process
in the scenario of dispute resolution. We willalso reflect on some
obstacles to the substantial access, in the contemporary paradigm,
and on the alternative sought by the Florence Project in its third
renewal wave, and by the Pound Conference of 1976, to better
enable fair access by proposing a multiport model of justice, that
is a forum to provide jurisdictions with alternative methods of
dispute resolution besides the traditional process, which may be
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more appropriate to the case in point.

Keywords: Access to justice. Process. Florence Project. Obstacles.
Multidoor Courthouse.
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INTRODUCAO

As concepgdes acerca do acesso a justica e os limites dogmaticos do processo litigioso
frente a explosdo da conflituosidade ensejam diversas discussdes, ndo sendo novidade que o
cerne dos debates gire em torno dos modelos processuais inerentes as ideologias reinantes em
determinados momentos e seus impactos no contetido da jurisdi¢do e do processo. Também nao
se descura da crescente relevancia conferida aos debates no meio académico, como forma de
influenciar a préatica e, assim, adapta-la as demandas da atual sociedade complexa e pluralista.

Com esse pensamento, objetivamos, partindo de uma revisdo bibliografica, pelo método
da hermenéutica filosofica, refletir sobre aspectos relacionados ao acesso a justiga e analisar seus
impactos na forma de se compreender a jurisdi¢do e o processo, nos diferentes paradigmas liberal,
social e democratico constitucional, para, apos, analisarmos o papel da terceira onda renovatéria
no ambito do Projeto Florenga no desenho da metafora do tribunal multiportas.

O redimensionamento do acesso a justi¢a, junto com diversos outros fatores, liga-se
as demandas da sociedade e as ideologias subjacentes a politica estatal e de administracdo da
justica. O direito, assim como o processo e o conteudo da atividade jurisdicional, sofre impactos
a depender justamente desses anseios sociais. Essas questdes também serdo tratadas, de forma
superficial, e como pressuposto da necessidade de revisdo dos modelos judicatdrios de composi¢ao
de controvérsias, que deverdo abarcar métodos que permitam a consideragdo da complexidade do
conflito e da necessidade de maior participagdo dos envolvidos, ndo s6 como forma de conferir
celeridade e eficicia a prestagdo jurisdicional, mas também como meio de legitimagdo da praxis
judiciaria, ao ampliar a participagao das partes e proporcionar oportunidades de didlogo direcionado
ao consenso, empoderamento e ao fortalecimento da cidadania.

Abordaremos, como pressuposto, alguns aspectos do Projeto Florenga, focando na
importancia de sua terceira onda renovatoria € no movimento iniciado pela Pound Conference,
de 1976, nos Estados Unidos, capitaneada pelo Professor Frank Sander, que instituiu a figura
metaforica do tribunal multiportas como resposta a muitas demandas de adequagdo dos métodos
de resolugdo aos dissensos e aos interesses das partes.

Porém, ndo nos deteremos no modelo do tribunal multiportas, nem os meios que podem
dele fazer parte, mas tdo langaremos reflexdes acerca do contexto no qual essa ideia se insere, de
modo a contextualizar o incremento da valoriza¢do dos meios consensuais € participativos, como
corolarios de um modelo mais democratico de administragdo da justica.

Acostumamo-nos a ter o Estado-juiz como respaldo para a solu¢do das nossas demandas.
O processo ¢ instrumento, por exceléncia, da realizagdo do direito material e do exercicio do
Jjurisdictio, sendo simbolo democratico de modernizac¢ao da justica. Todavia, ele é pautado pela
l6gica da guerra, do perde-ganha, dos lados opostos. E o produto de sua dialeticidade ¢ uma solug¢ao
adjudicada pelo juiz, em um procedimento no qual, muitas vezes, had uma significativa distancia
ontoldgica entre as partes envolvidas - autor/réu/Estado-juiz.

Mas o Estado-juiz ndo comporta toda a litigiosidade advinda dos conflitos p6s-modernos,
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seja em razdo dos numeros, seja da complexidade decorrente do contexto multicultural das
sociedades contemporaneas. A crise do Poder Judicidrio e do modelo adjudicatério reforga
a mudancga paradigmatica que estamos vivendo: a busca por meios adequados de solugdo dos
conflitos que respeitem a natureza da demanda, a individualidade dos envolvidos, o protagonismo
e a autodeterminacao.

Sdo essas algumas das ideias que balizam nossas analises a seguir, partindo de uma matriz
teodrica sistémica, temperada pela teoria critica e pela hermenéutica filosofica, que oportuniza
uma abordagem critica e reflexiva do direito, levando em conta suas diferengas funcionais e suas
estruturas comunicativas.

O enfoque sistémico, como reflete Paulo Afonso Brum Vaz (2016), possibilita uma
melhor compreensdo das mudangas evolutivas da sociedade, principalmente no tocante a forma
de administragdo dos conflitos face a complexidade decorrente dos processos de globalizacao,
dos quais advém a dilui¢do de fronteiras, um multiculturalismo pungente, a necessidade de
consideracdo de aspectos inerentes a identidades e que antes ndo eram preocupagdo dos juristas
quando da andlise das lides objeto dos processos. Esse enfoque sistémico permite ainda refletir sobre
a necessidade de maior envolvimento dos atingidos pelos conflitos no processo de sua abordagem
e transformacdo, assegurando sua efetiva participagdo, viabilizando o didlogo com outros campos
do conhecimento que aportam perspectivas tais como a “policontexturalidade, plurarismo juridico

e a democratizacdo pelo discurso” (VAZ, 2016, p. 29).
1 REFLEXOES SOBRE O ACESSO A JUSTICA

O tema do acesso a justica ¢ um dos mais caros aos olhos dos processualistas
contemporaneos, principalmente pelo papel que desempenha no Estado democratico constitucional,
de garantidor dos direitos humanos quando lhes falta efetividade, sendo moldado pelos principios
e ideologias a ele inerentes.

Os direitos humanos assumem, nos tempos atuais, o status de nticleo essencial imanente
ao direito de qualquer ordenamento juridico, mesmo que este varie, historica e socialmente,
sob diversos aspectos. E o direito, como produto cultural, oscila entre valores adotados pelas
comunidades, pendulando entre a liberdade, cara aos modernos, e a solidariedade, al¢ada a valor
fundamental no paradigma social e também no cenario contemporaneo'.

O acesso a justica ¢ fundamental ao desenvolvimento de um pais e a realizag¢ao dos direitos
basicos de seus cidadaos, como ¢ assente na doutrina, por isso suas acep¢des sdo indispensaveis
para albergar exatamente o contetdo finalistico que deve ser levado em conta quando de sua
analise. Como pressuposto para o presente trabalho, partimos de um conceito mais largo de acesso

a Justica, ndo limitado ao aspecto formal, de possibilidade de ingresso em juizo para a defesa de

1 Diogo de Figueiredo Moreira Neto, em prefacio a obra de Luciane Moessa de Souza (2010, p. 17-18), reflete, em
relacdo ao fato de o direito pendular entre os valores da liberdade e da solidariedade, que “como uma percepcao
equilibrada que se possa ter da liberdade ¢ da solidariedade ndo ¢ e nem pode ser a mesma, dada a diversidade
propria da individualidade, variando no tempo e no espago, ¢ inevitavel que imemorialmente essas divergéncias
despontem como antagonismos e se desenvolvam adiante como conflitos ” (grifo do autor).
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um direito, mas a partir da otica da justica substancial, como acesso a uma ordem juridica justa,
nos dizeres de Kazuo Watanabe (1988, p. 135), como sera abordado adiante.

Esse enfoque demanda a andlise de questdes axioldgicas, que terminam por contaminar
o ordenamento juridico de cada sistema, a concep¢ao de acesso a justi¢a e a propria configuracao
interna do processo, justamente por serem produtos culturais. Como ressalta Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira (2008, p. 129), o direito e, pois, o processo sdo produtos culturais, o que faz com que
“o conjunto de modos de vida criados, aprendidos e transmitidos de geragdo em geragdo, entre os
membros de uma determinada sociedade”, interfira de forma direta na propria dinamica do direito
processual, e, por conseguinte, nas acepgdes acerca do acesso a justica.

Imersa nos contextos dos paradigmas de Estado e remodelada de acordo com as
necessidades da sociedade, a expressdo “acesso a justi¢a”, hodiernamente, ndo se liga somente
a questdes juridicas, como um acesso do cidaddo aos orgdos judiciarios, ideia correlata ao
pensamento liberal e afeta a concepgao de acesso formal, mas € principalmente uma expressao
ligada ao politico e ao social, além de ser um simbolo retorico de inegavel poder e atragao?. Isto ¢,
ndo indica apenas o direito a porta de entrada do Poder Judiciario, “mas também o de alcangar, por
meio de um processo cercado das garantias do devido processo legal, a tutela efetiva dos direitos
violados ou ameagados”, conforme leciona Ada Pellegrini Grinover (2008, p. 29).

Além do poder simbdlico, acentuado pelo Professor Austin Sarat (1981, p. 1911), a defesa
do acesso a justica atrela-se ao argumento de que os governos tém responsabilidade de garantir de
forma eficaz esse acesso, o que clama por mudancgas nos ordenamentos juridicos para viabilizar
o acesso formal e também substancial que proveja as bases para a equagdo entre procedimentos
justos e a justiga substancial®.

Todavia, o acesso a justiga, seus conteiidos e instrumentos sofreram transformagdes em
suas concepgdes e delineamentos, o que impacta sobremaneira na forma de manejo do processo,
no papel do juiz e na conducdo da participacdo dos envolvidos na atividade processual. As
ideologias que permeiam a ideia de acesso a justi¢a e de processo delineiam também os meios
institucionalizados postos a disposic¢ao dos jurisdicionados para a composi¢ao de suas divergéncias.

A analise do acesso a justica, em regra, ¢ feita sob os prismas dos paradigmas de modelos
de Estado, efetuando um corte a partir da modernidade: Estado Liberal, Estado Social e Estado

Democrético de Direito. E esses modelos determinam a forma de se pensar e de realizar o direito.

1.1 O acesso a justica nos paradigmas liberal e social: contextualizacio

O Estado Liberal, construido a partir das ideias iluministas que propulsionaram a

2 Conceituada como simbolo retoérico e politico; contribui¢do das reformas de acesso para o suporte da ordem legal
existente. Reformas legitimadoras da ordem legal. Conferir Sarat (1981).

3 Em outras palavras, o acesso a justica remete a ideia de que a justica substantiva pode ser alcancada por meio de
procedimentos justos, e os movimentos tendentes a viabilizd-los de forma eficaz sdo tipicamente pensados como
reformas democraticas e progressivas, motivadas em muito pela exigéncia de se implementar os direitos de acesso
aos econdmica e culturalmente excluidos, exigéncias tanto do Welfare State quanto do Estado Democratico de
Direito.
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Revolugdo Francesa, fincou raizes nos postulados da liberdade individual e autodeterminagao,
limitagdo do poder do soberano e igualdade formal de todos perante a lei. Nesse cendrio, o
processo passou a ser tido como instrumento privado de resolu¢do de conflitos, com o fim de
beneficiar somente as partes. O principio dispositivo era corolario dessa postura, assim como o
distanciamento excessivo do juiz em relagdo as partes e a lide, que o fazia mero espectador da
atividade processual, a cargo dos demais envolvidos na relagdo processual. O Poder Judicidrio,
ante ao endeusamento da separacdo de poderes como forma de limitacdo dos poderes estatais, ndo
poderia se imiscuir em politicas publicas e cabia a ele aplicar a lei tal como estatuida pelo Poder
Legislativo. O magistrado, entdo, atuava como “boca da lei”, sem atividade interpretativa criativa,
sendo sua decisd@o uma reproducdo fiel da lei, o que tornava ausente a responsabilidade social,
politica e econdmica.

No paradigma liberal, o acesso a justica possuia conota¢ao mais formal, significando uma
garantia de que a lei objetiva seria observada, sem que houvesse liberdade dos magistrados em
conferir-lhe interpretacdo criativa, principalmente levando em conta a valorizag¢ao do principio da
separagdo dos poderes. Esse quadro ideologico comegou a ceder no final do século XIX com a
Revolugdo Industrial e com as consequéncias sociais que dela advieram.

Com relacdo ao liberalismo, ainda, leciona Paulo Bonavides (2002, p. 25) que a liberdade
em que ele se arrima “é apenas formal, e encobre, na realidade, sob o manto de abstracdo, um
mundo de desigualdade de fato - econdmicas, sociais, politicas e pessoais”. A liberdade e a
igualdade apenas formais desencadearam uma verdadeira opressao dos fracos, “restando a estes, a
final de contas, tdo-somente a liberdade de morrer de fome”.

As desigualdades gritantes e as mazelas sociais, acentuadas pelo paradigma liberal,
desencadearam as lutas sociais do final do século XIX e inicio do século XX. Demandas por novos
direitos que garantissem mais do que a igualdade formal perante a lei emergiram no cenario de
paises do ocidente, culminando em revolugdes e crises econdomicas e sociais. Com os padroes
trabalhistas insalubres daquela época, passou-se a exigir do Estado uma postura menos liberal para
que a dignidade do trabalhador fosse minimamente respeitada (FERNANDES; PAULA, 2018).
As cartas constitucionais foram infladas de direitos de segunda e terceira geragdes, garantidores
de uma pretensa igualdade material visando a redugdo das desigualdades entre os cidaddos e a
garantia de um minimo de dignidade.

Surgem os Estados sociais. E, em alguns paises desenvolvidos, iniciaram-se movimentos
em prol dos direitos dos trabalhadores, o que contribuiu para o delineamento dos Estados de bem-
estar social, que encontraram na legislacdo garantidora de direitos sociais minimos uma forma de
realizar uma justica social mais igualitaria e distributiva.

Conforme refletimos em trabalho anterior, sobre a judicializagdo das relagdes sociais,

Naquele momento historico, medidas de assisténcia familiar, habitacional,
programas sanitarios, dentre outros, passaram a fazer parte de ordenamentos
juridicos de algumas nagdes mais desenvolvidas, como meios para diminuir as
desigualdades entre os cidaddos ou garantir o minimo de condi¢do para uma vida
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mais digna. O paradigma social, pois, ligou-se ao Estado providencial, aquele que
toma as rédeas de outros sistemas em prol de programas futuros de realizacao de
misteres sociais, como os mencionados acima. Nos dizeres de Mauro Cappelletti,
citado por Werneck Vianna (1999, p. 16), a promogao de programas sociais
“consiste em prescrever programas de desenvolvimento futuros, promovendo-
lhes execugdo gradual, ao invés de simplesmente escolher, como € tipico da
legislagdo classica, entre ‘certo e errado’, ou seja, entre o caso ‘justo’ e o ‘injusto’”
(FERNANDES; PAULA, 2018, p. 3).

Como ndo poderia deixar de ser, essa postura induziu a inclusdo no direito de nog¢des
como justica, para fins de realizacao do ideal de igualdade material e maior dignidade. E se sdo
necessarias prestagdes positivas do proprio Estado para garantir esses ideais, a liberdade individual
moderna recuou para dar lugar a justi¢a social.

Assistimos a limitagcdes impostas a liberdade individual e a autodeterminacao,
privilegiando-se a inclusdo do economicamente desfavorecido. Nao ha como refutar a invasao do
Estado e do direito nas searas individuais. Esse contexto faz com que consideragdes de ética social
se infiltrem em regides do direito que, até entdo, se limitavam a garantir a autonomia privada,
conforme reflete Habermas (2003).

No paradigma do Estado social o acesso a justi¢a passa a ter novo conteudo: ndo basta um
acesso formal, aos o6rgdos do Poder Judiciario, mas deve-se acrescer a ele um acesso que garanta
ao cidadao a efetividade dos direitos previstos nas cartas programaticas. Ainda assim, o processo
era visto como mero instrumento posto a disposicao da fungao jurisdicional para a realizacao do
direito material.

Nao obstante, conforme salientado por Mauro Cappelletti (1971) e Cappelletti e Garth
(1988), o juiz, no paradigma do Welfare State, passa a relacionar-se de forma paternalista com a
parte, principalmente a hipossuficiente, como forma de corrigir a desigualdade material, adotando
uma postura intervencionista, de conducao ativa do processo. Atuacao essa diametralmente oposta
a do juiz do paradigma liberal.

Essa postura mais ativa acentua-se principalmente na segunda metade do século XX.
Com a II Guerra e a Declaragao Universal dos Direitos do Homem (DUDH), de 1948, a partir do
que a exequibilidade dos novos direitos tornou-se um imperativo. Cappelletti e Garth (1988, p. 11)

asseveram que:

[...] tornou-se lugar comum observar que a atuagao positiva do Estado € necessaria
para assegurar o gozo de todos esses direitos sociais basicos. Nao ¢é surpreendente,
portanto, que o direito ao acesso efetivo a justica tenha ganho particular atencao,
na medida em que as reformas do welfare state tém procurado armar os individuos
de novos direitos substantivos em sua qualidade de consumidores, locatarios,
empregados e, mesmo, cidadaos.

Tratamos do pos-II Guerra, sem descurar de que o importante marco processual que
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reconheceu explicitamente o dever do Estado de assegurar igual acesso a justi¢a a todos veio com
o Codigo Klein de 1895, da Austria, que conferiu papel mais ativo ao juiz para equalizar as partes.

Assim, com a DUDH, o acesso a justi¢a passa a ser visto como o “requisito fundamental
- 0 mais basico dos direitos humanos - de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda
garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12)*.

No cendrio de demanda por efetivacdo dos direitos fundamentais, ¢ apropriada a suspeita
levantada por Mauro Cappelletti e Garth (1988), no Projeto Florenca, de que a capacidade do
Estado em tolerar e suportar a exequibilidade dos direitos ¢ limitada: o Estado ¢ generoso em
reconhecer direitos, mas raramente ¢ generoso em garantir remédios efetivos.

Em breve capitulo do relatdrio final do Projeto Florenca e em diversos ensaios publicados
posteriormente, Cappelletti e Garth acentuam que, no modelo socializante: (i) o processo ndo deve
ser colocado no vacuo, mas sim servir como meio de efetivagao dos direitos, sendo que as técnicas
processuais devem servir as fungdes sociais; (ii) o Poder Judiciario ndo ¢ a Unica arena para a
resolucdo dos conflitos; (iii) que qualquer regulamentagdo processual, “inclusive a criagdo ou o
encorajamento de alternativas ao sistema judicidrio formal tem um efeito importante sobre a forma
como opera a lei substantiva” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12).

Nessa esteira, tanto o Projeto Florenca quanto o processualista italiano em trabalhos
posteriores defenderam a inclusao de outros mecanismos de processamento de litigios e a ampliagao
da pesquisa sobre o acesso a justica para além dos tribunais e dos procedimentos judiciais, devendo
o Estado levar em conta contribui¢des da sociologia, politica, psicologia e da economia e, também,
aprender através de outras culturas.

Cappelletti e Garth acentuam que o acesso a justica ndo ¢ apenas “um direito social
fundamental, crescentemente reconhecido; ele ¢ também, necessariamente, o ponto central da
moderna processualistica. Seu estudo pressupde um alargamento e aprofundamento dos objetivos
e métodos da moderna ciéncia juridica” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 13). Dai sua
importancia central, e antecedente, a analise dos meios alternativos de acesso ao Poder Judiciario,
que ndo pelo processo tradicional.

O Projeto Florenga sugere que a facilitagdo do acesso torna mais vidvel para os cidadaos
invocar a prote¢do legal. Austin Sarat, por outro lado, contrabalanga essa facilidade de acesso,
defendendo que ele pode ameagar o sistema basico das sociedades liberais de “imunidades
reciprocas” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988), argumentando que cada pessoa tem o direito de
ndo sofrer interferéncia do Estado em diversos aspectos de sua vida privada. Isso porque quanto
mais intervencdo legal, supervisdo e revisdo, invariavelmente, menos privacidade, liberdade e
autonomia. Os direitos, portanto, se confrontam em dois niveis: suas fungdes instrumentais e
legitimadoras funcionam, pois, com objetivos opostos, servindo cada uma delas tanto para garantir

quanto para ameagar valores sociais estimados (SARAT, 1981, p. 1915).

4 Com o pds-guerra, foi necessaria uma revisao da politica do Welfare State, ndo obstante a positivacdo internacional
de direitos fundamentais do homem, assentados na ideia de dignidade da pessoa humana, e sua replicagdo para
constitui¢des nacionais. A justica social deveria conviver com a liberdade privada, restringida com a publicizagdo de
relacdes da esfera privada (FERNANDES; PAULA, 2018).
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1.2 O modelo socializante de acesso a justica e o projeto florenca

Permanecendo na seara dos paradigmas de modelos processuais, a postura do Estado
social trouxe fortes repercussoes no sentido de trazer o direito para o centro da vida social, tirando-o
de uma perspectiva puramente liberal e de garantia dos direitos afetos as liberdades primadrias.
Desse modo, o direito processual foi fortemente influenciado pela idealizacdo do Estado social,
que defende o protagonismo judicial, surgindo ai a figura do Juiz Hércules, com vistas a exercer
uma atividade compensadora dos déficits de igualdade material entre as partes e a fortalecer a ideia
do processo como relagdo juridica e instrumento estatal de realizacdo da justica e bem-estar social,
com escopos politicos, sociais e econdmicos.

Surgem tendéncias socializadoras que conduzem ao fortalecimento do Poder Judiciario.
Emerge, também, uma peculiar linha processual nos paises do leste europeu conhecida como
socialismo processual, que gerou um esvaziamento do papel das partes e conducdo quase que
macica do processo pelo julgador (CAPPELLETTI; GARTH, 1988)°. Essa socializagdo do
processo chega ao apice na década de 1970, impulsionada, principalmente, pelo Projeto Florenca,

Esse grande projeto, de iniciativa da Escola Italiana de Processo Civil, capitaneado pelos
processualistas Mauro Cappelletti e Bryant Garth, foi, em poucas linhas, um movimento, entre os
anos de 1970 e 1979, para diagnosticar as causas da ineficiéncia da Justi¢a, os principais obstaculos
de acesso a justica e os motivos da ineficiéncia do aparato dos Poderes Judiciarios para a condugao
adequada e célere dos processos de solucao de litigios.

Na verdade, o Projeto Florenga é composto por um conjunto de trabalhos realizados
em diversos paises, resultando em troca de experiéncias entre os participantes ¢ em reflexdes
sobre os obstaculos e possiveis solugdes para efetivagdo do acesso a justica, cujos resultados
foram consolidados na obra “Acesso a Justica” (1988). O projeto partiu de um marco tedrico
processualista, sendo iniciado a partir de uma proposta de metodologia processual em busca de
uma abertura do processo para questdes sociologicas, mas acabou servindo de diagnostico de para
o problema de efetividade envolvendo os direitos sociais e de obstaculos de acesso aos pobres.

A expressao “acesso a justi¢a”, no contexto examinado, ¢ entendida em dois sentidos: (i)
acesso ao Judiciario; e (ii) o acesso a uma determinada ordem de valores e direitos fundamentais
para o ser humano. Neste ultimo caso, seria o que Rui Portanova (2005) destaca como uma visao
axiologica da justica. No livro “Acesso a Justica”, Cappelletti e Garth esclarecem que o ensaio
se destina a servir de introdugdo geral aos volumes da série do Projeto Florenga, que possui seis
tomos. Para os condutores da pesquisa empirica, o objetivo do relatorio ¢ “delinear o surgimento
e desenvolvimento de uma abordagem nova e compreensiva dos problemas que esse acesso
apresenta nas sociedades contemporaneas” (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8).

Esse movimento socializante assiste a um arrefecimento com a mudanga de paradigma

5 Importante movimento socializante teve seu inicio com o Codigo Processual Austriaco de 1895, de inspiracdo de Franz
Klein. O Codigo propugnava pela diminuigdo dos formalismos processuais, ideias de celeridade, economicidade e
do acesso dos mais pobres a Justi¢a, sendo um marco da socializagdo do processo e de maior ativismo do juiz, em
resposta ao modelo liberal, no qual o magistrado era tido como mero espectador da atividade das partes.
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do Estado social para o Estado democratico de direito. Nesse ponto, Cappelletti sugere que nos
vivemos em uma era de transformagdes, uma época na qual o individualismo e a igualdade tém
sido erodidos e substituidos pela burocracia e desigualdade. Essa afirmacao data da década de
1970 (CAPPELLETTI, 1971).

Questdes sociais e politicas passam a ser mais evidentes no campo do acesso a justica,
uma vez que o movimento de acesso esta ligado aos novos delineamentos dos Estados, que modela
os direitos e que os cria para alterar relagdes politicas e enderecar desigualdades sociais basicas.
O Estado social criou direitos que sdo significantes para trabalhar simultaneamente para assegurar
aos cidaddos que seus interesses sejam protegidos e para estimular a fé na justica da corrente
ordem social e politica®. O perfil do Estado social acentua o fosso existente entre o reconhecimento

dos direitos e sua efetivacao.

1.3 O ssignificado de um direito ao acesso efetivo a justica e os obstaculos a serem transpostos:

terceira onda renovatoria

O Projeto Florenga refletiu diretamente na forma de se considerar o acesso a justica em
diversos paises do mundo, tanto capitalistas quanto socialistas. Esse acesso passou a equiparar-
se cada vez menos com um processo e provimento qualitativamente satisfatorios, centrando a
preocupacdo no acesso igualitirio aos economicamente desfavorecidos, a efetivacao de direitos
coletivos e difusos por novos procedimentos, na celeridade da tutela, e, por fim, na criagdo de
novos procedimentos que fossem mais adequados a defesa de direitos de pequena monta ou de

interesses que ndo se mostravam efetivamente resguardados pelos procedimentos adversariais.

Este acesso a Justica tenta equacionar as relagdes entre o processo civil e uma
justica social, entre igualdade juridico-formal e desigualdade socioecondmica,
partindo da concepcdo de Estado protetivo e de Bem-Estar Social. Ao visar a
esses fins sociais, os processualistas comecam a preocupar-se com a adequagio
técnica processual a este novo panorama de andlise e a construir procedimentos
em que a cognicdo e decisdo do juiz sdo majoradas [...], possibilitando que uma
interven¢do minima das partes possa chegar ao proferimento do provimento final,
respondendo-se com menor custo e tempo possiveis as demandas no sistema
judiciario (NUNES; TEIXEIRA, 2013, p. 31).

No paradigma do Estado social, o juiz ¢ ligado ao ativismo, deixando de ser mero
espectador e tomando as rédeas do procedimento. Seus poderes sdo ampliados e o brocardo “o
que ndo esta no processo ndo estd no mundo” sofre abrandamentos. Essa postura acaba alijando as
partes do processo decisorio, ou seja, a participagao delas € reduzida no processo de convencimento

do magistrado, sendo seu protagonismo restrito aos debates dentro do contraditorio e da ampla

6 Austin Sarat critica a condugdo e algumas conclusdes do Projeto Florenga, ndo obstante reconheca diversos pontos
positivos e a importancia do movimento. Como critica, acentua que o projeto falhou ao apreciar os direitos que sdo
realmente significativos, justamente porque trabalham, simultancamente, para tranquilizar os cidaddos de que seus
interesses sdo protegidos e também para estimular a fé na justica da atual ordem social e politica (SARAT, 1981, p.
1915, traducdo nossa).
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defesa, acabando por tornar-se receptaculos da decisdo do juiz, construida a partir de um livre
convencimento calcado nas provas produzidas.

O Projeto Florenga vislumbrou algumas medidas para tornar o acesso a justica mais
efetivo. Nessa busca por meios de reforma, o Projeto foi dividido entre os topicos: custas
judiciais, possibilidades das partes e problemas relativos aos interesses difusos. Para cada tipo de
obstaculo foram propostas solugdes que Cappelletti e Garth denominaram de ondas renovatorias,
que funcionam como demonstragdes de solucdes praticas ja experimentadas. Assim, as ondas
renovatdrias sdo trés, cada uma relativa a um grupo de obstaculos que deverdo ser transpostos
para remog¢ao dos entraves ao acesso eficiente e justo. Para os pesquisadores, na medida em que
se seguem as ondas aumenta-se seu grau de complexidade, e elas surgem em uma sequéncia mais
ou menos cronologica inter-relacionando, conforme acentua Gomes Neto (2005, p. 62), seus
conteudos e objetivos, “na demonstracao de transformagdes conceituais de ‘acesso a justica’, como
paradigma a ser aplicado no estudo do fendmeno processual e norteador de projetos de reformas
nos sistemas juridicos processuais, através do mundo ocidental”.

Para a proposta desta pesquisa, nos importa a terceira onda, que ¢ chamada de onda de
“enfoque de acesso a justica” ou concep¢do mais ampla de justica, uma vez que trata da remocao
dos obstaculos concernentes as deficiéncias de estrutura do Poder Judiciario e do proprio processo
como instrumento de efetivagdo dos direitos.

Essa onda ¢ a mais abrangente, e relaciona os problemas e solugdes atinentes as ondas
anteriores aglutinando-lhes outras questdes. Tem por vista a ampliacdo do acesso a Justiga, ndo
se restringindo o olhar somente para os pobres e para os direitos difusos, mas expandindo-se para
toda a sociedade. Nas palavras de Cappelletti e Garth (1988, p. 52):

Essa terceira onda de reforma inclui a advocacia, judicial ou extrajudicial, seja
por meio de advogados particulares ou publicos, mas vai além. Ela centra sua
aten¢@o no conjunto geral de instituicdes € mecanismos, pessoas e procedimentos
utilizados para processar € mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas.
Nos o denominamos de ‘o enfoque do acesso a Justica’ por sua abrangéncia. Seu
método consiste em abandonar as técnicas das duas primeiras ondas de reforma,
mas em tratd-las como apenas algumas de uma série de possibilidades para
melhorar o acesso.

Trata-se de melhorar o acesso pelo encorajamento de novas institui¢des e procedimentos
de resolug¢ao de disputas e pela adaptagao desses mecanismos as caracteristicas peculiares dos
variados tipos de disputa. Essa onda imagina o sistema judicial tradicional suplementado, nao
suplantado, por diferentes foruns nos quais os cidadaos podem apresentar suas demandas. A
caracteristica principal desses mecanismos seria a informalidade, que faz possivel a mudanca de
responsabilidade pela vindicacao dos direitos dos cidadaos por eles mesmos. Os cidadaos poderiam
pleitear seus direitos diretamente por meio de procedimentos informais, sem a necessidade de
assisténcia profissional, o que reduz sobremaneira os custos impeditivos ao acesso a justica. Esses

aparatos, como as cortes de pequenas causas, os centros de justica comunitaria, as comissoes de
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conciliagdo, devem se tornar disponiveis e acessivel a toda a populagao.

Segundo Marc Galanter, citado no relatdrio do Projeto Florenca, o

[...] sistema tem a capacidade de mudar muito ao nivel do ordenamento sem
que isso corresponda a mudangas na pratica diaria da distribuicdo de vantagens
tangiveis. Na realidade, a mudanga de regras pode tornar-se um substituto
simbolico para a redistribuigdo de vantagens (CAPPELLETTI; GARTH, 1988,
p. 68).

Para Cappelletti e Garth, ndo obstante as propostas das ondas anteriores, uma gama
de direitos ainda nao pode ser eficazmente realizada com os meio tradicionais, isto €, “com
uma representacao judicial aperfeigcoada™ e através do processo judicial. “Esses novos direitos
frequentemente exigem novos mecanismos procedimentais que os tornem exequiveis”
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 69).

Nesse sentido, o movimento de acesso exige uma abordagem mais compreensiva
de reforma, passando a prever novos métodos que tornem os novos direitos efetivos. Surge a
necessidade de previsdo de meios mais simplificados, ndo-adversariais € que ndo superestimem
os efeitos de vitdrias judiciais, isso porque os métodos contraditorios, em geral patrocinado por
advogados litigantes, sao mais formais e burocraticos, além de ndo permitirem que o olhar seja
direcionado verdadeiramente para o conflito, suas raizes e as questdes que fomentam a espiral
conflitiva. Assim, chega-se a conclusdo de que somente estimular o acesso dos mais pobres,
fortalecer a advocacia, estender os servigos juridicos, prever legitimagdes para demandas difusas
e coletivas sdo essenciais, mas nao suficientes, fazendo surgir uma nova necessidade, qual seja, a
de adaptacdo de procedimentos a natureza dos conflitos.

Em 1966, foi constatada uma intensificagdo das demandas nos EUA, chegando-se a
falar em “Industria da Justi¢a”, uma industria que precisava oferecer uma linha mais variada de
produtos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 70). Essa massifica¢cdo de jurisdicionaliza¢ao levou
ao inchago de muitos sistemas judicidrios, que passaram a ser vistos como ineficazes frente ao
grande volume de demandas.

Por isso o enfoque da terceira onda leva a exploragao de ampla variedade de reformas,
incluindo alteracdo de procedimentos, mudangas nas estruturas dos tribunais, criagdo de novas
unidades, especializagdo, uso de pessoas leigas ou paraprofissionais, modificagdes no direito
substantivo destinadas a evitar litigios ou facilitar a sua solugdo e a utilizagdo de meios privados
ou informais de tratamento de conflitos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 71).

Cappelletti e Garth (1988) reconhecem que os mecanismos como os citados podem servir
aos interesses do Estado como alternativas para aliviar o congestionamento dos tribunais. A énfase
nos meios informais implica que os direitos legais podem ser reivindicados em uma base caso-a-
caso. As alternativas consensuais nado somente servem para tornar a justi¢a aparentemente mais
acessivel, mas também para outros objetivos, quais sejam: (i) encorajar os cidadaos a participar da

administracao da justica; (ii) descentralizar e despolitizar a administragao da justica; (iii) aliviar
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os problemas de congestionamento das cortes; (iv) aumentar o empoderamento social e promover
a harmonia social. Nessa onda, voltam-se os olhos também para a necessidade de correlacionar
e adaptar o processo civil ao tipo de litigio, através da criacdo de alternativas processuais e
da adaptacdo das disposi¢des processuais a cada area do direito, isso porque existem muitas
caracteristicas que distinguem um litigio do outro. Ainda, nas palavras de Cappelletti e Garth
(1988, p. 72):

As partes que tendem a se envolver em determinados tipos de litigio também
devem ser levadas em consideragdo. Elas podem ter um relacionamento
prolongado e complexo, ou apenas contatos eventuais. Ja& foi sugerido que a
mediagdo ou outros mecanismos de interferéncia apaziguadora sdo os métodos
mais apropriados para preservar os relacionamentos. As partes, ademais, podem
diferir grandemente em poder de barganha, experiéncia ou outros fatores [...].

E justamente através do foco mais amplo proporcionado por esse novo olhar sobre as
barreiras ao acesso a justi¢ca, que transcendem a questdo econdmica e de representatividade, que se
enxerga a necessidade de previsdo de métodos mais adequados e apropriados para a solugdo mais
harmonica de determinados tipos de conflitos, em que uma solug¢do adjudicatéria ndo se mostraria
tao adequada ou mesmo eficiente. Sarat e Grossman (apud CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 72)

refletem sobre esse aspecto:

Quando as relagdes se tornam tdo interdependentes na complexa organizagio
das sociedades pos-industriais, quanto eram nas sociedades primitivas, renasce
a necessidade de solu¢@o harmonica dos problemas, de modo a preservar as
relagdes, com uma tendéncia resultante de se evitarem litigios.

A abordagem individualizada das controvérsias para prover um acesso adequado e
uma justica descentralizada que oferega remédios processuais mais afetos as circunstancias e
necessidades dos envolvidos (CAPPELLETTI, 1971; CAPPELLETTI; GARTH, 1988) sdo as
caracteristicas basicas do movimento, assim como da tendéncia processual europeia e norte-
americana. Principalmente a partir dos meados da década de 1970, o movimento de acesso a
justica leva a problemas inerentes a aceitacdo da ordem juridica liberal: a individualizacdo das
demandas favorece aqueles que possuem condi¢do de melhor articular seus desejos, demandas
e necessidades. Essa individualizagdo, ou singularizagao, é estimulada, servindo, por outro lado,
para reforcar varios tipos de desigualdades que a terceira onda, justamente, pretendia desfazer.

O Projeto desencadeou uma fundamentagdo importante para a teoria do processo,
que passou a incorporar os ideais de finalidade social e de instrumentalidade das formas. A
instrumentalidade do processo, por assim dizer, parte da ideia de meio para proporcionar um fim
maior: a garantia e efetividade dos direitos. Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco (2003, p.
372-373) leciona que:

Nao obstante todas as mudangas no campo processual, muitos obstaculos, além dos entraves
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financeiros e de representatividade dos direitos difusos e coletivos precisam, ser transpostos, como
os obstaculos temporais, relacionados a demora da prestagdo, e culturais e psicoldgicos. Esses

ultimos consistem, como acentuado por Luciane Moessa de Souza (2010, p. 38-39):

[...] na extrema dificuldade para a maioria da populagdo no sentido de até mesmo
reconhecer a existéncia de um direito, especialmente se este for de natureza
coletiva, na justificavel desconfianca que a populagdo em geral (e em especial
a mais carente) nutre em relagdo aos advogados e ao sistema juridico como um
todo e, ainda, na também justificavel intimidagdo que as pessoas em geral sentem
diante do formalismo do Judiciario e dos proprios advogados.

Nos entraves culturais podem ser inseridas questdes afetas a informagao, educagao formal,
educacdo para os direitos, cultura contenciosa e centrada na competi¢do, percepc¢des distorcidas
acerca da justica e dos profissionais do direito, e até “a descrenga da populacdo em relagdo ao
aparato jurisdicional como um todo” (SOUZA, 2010, p. 39), dentre muitos outros aspectos.
Podemos citar também a falta da adequacao do processo tradicional, litigioso, a diversos tipos de
controvérsias, de pequena monta, ou entdo que digam respeito a relagdes continuadas, de multiplos
vinculos, como veremos adiante.

Ainda temos os obstaculos institucionais: cultura litigante dos profissionais do direito,
com formagao contenciosa e sem preparo para a atuagao colaborativa; fatores culturais internos ao
proprio meio juridico, burocracia, excesso de formalismo, alto custo do aparato judicidrio, falta de
estrutura administrativa; e normativos: codigos retrogrados, excesso de recursos, procedimentos
ineficientes, dentre outros. SAo muitos entraves ao acesso substancial a justica que ndo cabe aqui
examina-los, mas somente citar alguns mais comuns nos diversos ordenamentos juridicos ¢ que
impactam sobremaneira na percepg¢ao de justica efetiva.

No cenario de ineficiéncia e face ao clamor por mudangas processuais, a partir do final
década de 1970, influenciada por movimentos de reforma processual ocorridos principalmente nos
Estados Unidos, a ideia de acesso sofre novos influxos advindos dos modelos da Common Law
e da valorizagdo do ideal democratico e fortalecimento de um viés neoliberal, ligadas as teorias
da justica de John Rawls, Ronald Dworkin e, também a ética discursiva habermasiana. Buscam-
se fundamentos procedimentais para a legitimagdo da atua¢do do Poder Judicidrio e os esforcos

atinentes a essa busca refletem nos delineamentos do acesso a justi¢a e do proprio processo.

2 O ACESSO A JUSTICA E O PROCESSO NO PARADIGMA DO ESTADO
DEMOCRATICO CONSTITUCIONAL: A PREOCUPACAO COM A ACESSIBILIDADE
E A JURISDICAO

A ampliacdo do acesso a justica serve de norte para as alteragdes no campo do direito
processual. Expde Humberto Dalla Bernardina de Pinho (2017, p. 25) que o “acesso a justiga passa

a ser um norte, um ideal perseguido por toda e qualquer reforma estrutural do direito processual”
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e, recorrendo as ligdes de Alan Uzelac, acentua que “os dois objetivos principais da jurisdicao
na contemporaneidade sdo a resolucdo dos conflitos individuais pelo sistema de Cortes estatais
e a implementagdo de politicas, objetivos e fung¢des sociais” (PINHO, 2017, p. 25). Essas outras
fungdes, que ndo a atrelada ao campo juridico, também foram pensadas por Dinamarco, Watanabe,
Ada Pelegrini, que acentuam que a jurisdi¢do, no paradigma democratico, passa a ter outros
€SCOopos.

O acesso a justica no atual paradigma entra em crise justamente porque ndo se admite
mais uma jurisdicdo que ndo garanta a efetividade do provimento jurisdicional. O acesso nao
deve ser somente formal, mas também substancial. Pelo acesso formal, pode-se criar um aparato
que permita escancarar as portas da justica para os cidadados. Todavia, essa abertura dos 6rgdos
jurisdicionais ndo basta, mesmo que seja acompanhada por medidas de garantia de gratuidade e
assisténcia qualificada ao jurisdicionado, se ndo for garantida uma paridade de armas e se ndo se
alargar também a porta de saida, que condiz com medidas que garantam celeridade e eficicia ao
provimento.

As ideias de ampliagdo da acessibilidade pela gratuidade, da previsdo de orgdos
especializados a tipos diversificados de demandas, da necessidade de adog¢ao de meios consensuais
mais adequados a determinados tipos de conflitos podem e devem ser fendmenos continuos e
concomitantes (CAPPELLETTI, 1994; CAPPELLETTI; GARTH, 1988) nao podem descambar
no paradoxo de celeridade e efetividade, mas devem vir acompanhadas de um acesso substancial,
adequado e igualitario, tendente a superar os obstaculos apontados no item anterior.

Conforme sustenta Watanabe (1988, p. 128), esses esfor¢os devem vir acompanhados de
uma mudanga de mentalidade e de uma nova compreensao da realidade sdcio-politica-econdmica,
sem a qual as mudangas estruturais e institucionais ndo adiantariam muito para fortalecer e garantir
um pleno acesso a justica. O jurista salienta a necessidade de se criar estratégias de canalizacao
e resolucao de conflitos, para, dai, organizarem-se os instrumentos processuais “preordenados a
realizagdo efetiva de direitos. Ndo se organiza uma justi¢a para uma sociedade abstrata, e sim para
um pais de determinadas caracteristicas sociais, politicas, econdmicas e culturais” (WATANABE,
1988, p. 129). Esse acesso deve ser repensado para enfrentar todas as ordens de obstaculos presentes
na realizacdo da justica substantiva e para atender a ordem de conflitos que passam a chegar ao
Pode Judiciario, decorrentes da explosao da litigiosidade contida e das controvérsias complexas
da sociedade contemporanea.

O acesso a justica passa a ser considerado um pré-requisito minimo da justica formal e
substancial, e o direito a um provimento jurisdicional, como faceta do acesso formal, é tido como
o contetido minimo do devido processo legal. Nesse ponto, mister reconhecer que a importancia da
garantia de acesso ¢ pensada como um limite ao exercicio do poder, que assegura que 0s processos
legais sejam publicos e justos, legitimando a ordem juridica. Mas o alcance simbolico e instrumental
desse acesso ndo ¢ limitado ao seu impacto nas institui¢des, definindo também, mesmo que so
parcialmente, os caminhos que possibilitam aos individuos vivenciarem a cidadania.

Nos dizeres de Humberto Pinho (2017, p. 28), “se, antes, a ideia de acesso a justiga

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.23, n.1, p. 41-62, mar. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n1p41



56

O REDIMENSIONAMENTO DO CONCEITO DE ACESSO A JUSTICA NO PARADIGMA DEMOCRATICO CONSTITUCIONAL:
INFLUXOS DA TERCEIRA ONDA RENOVATORIA

era destituida de mecanismos que a efetivassem, a contemporaneidade surge ndo somente como
um apelo, mas também como uma iniciativa concreta para a efetivagcdo de direitos que viessem
a implementar a tdo perseguida e sonhada justica”. Esse apelo as mudangas estruturais e de
mentalidade se inserem no cenario da transi¢cdo paradigmatica, que ¢ marcada, como tratado
até aqui, pela democratizagdo do acesso, pela participagdo mais efetiva dos envolvidos na
atividade jurisdicional, pela relativizagdo dos dogmas processuais em prol do entendimento e da
consensualidade, pela énfase na colaboragdo ao invés da valorizagdo da postura adversarial.

Recorrendonovamente aligdo de Humberto Pinho (2017, p. 29), ajurisdi¢do contemporanea
exerce importante papel na seara de transi¢do, “vindo justamente ao encontro deste anseio de
democratizagdo: enxerga-se, por mais cliché que esta afirmacao possa parecer, que a justica ¢ para
todos e que, portanto, todos devem ter acesso a0s mesmos mecanismos para o exercicio escorreito
da jurisdi¢ao”.

A democratizacdo, que diz com o acesso inclusivo, verdadeiramente participativo, nos
dizeres de Boaventura de Sousa Santos (1989), tem duas vertentes: uma diz respeito a constitui¢ao
interna do processo e inclui uma série de orientagdes tais como maior envolvimento e participacao
dos cidaddos na administracao da justica, a simplificagcdo dos atos processuais, o incentivo aos meios
consensuais, 0 aumento dos poderes dos magistrados, a ampliacdo do conceito de legitimidade das
partes e do interesse de agir. A outra se refere a democratiza¢do do acesso a justica, que deve ter
foco na garantia de igualdade de acesso as partes, independentemente de sua classe social e poder
econdmico (SANTOS, 1989, p. 177).

O ponto que nos interessa ¢ a democratizacao pela ampliagdo dos meios de resolugao de
conflitos que permitam aos envolvidos maior participac¢ao e influéncia no desenho da solugao. Isso
porque, pelos meios consensuais, o papel do jurisdicionado ndo € secundério, sendo ele protagonista
da atividade dialdgica que levard ao resultado. Ou seja, o jurisdicionado ¢ deslocado do mero papel
de espectador para o de protagonista, passando a ter uma posi¢ao mais ativa, sendo-lhe reconhecida
a capacidade para eleger o instrumento que acredita ser o mais adequado para a resolugdo de seu
conflito e também para participar ativamente das negociagdes, didlogos direcionados ao consenso
e, por fim, outorgando-lhe oportunidade de influenciar diretamente o resultado das dinamicas
consensuais, o que lhe permite saltos de empoderamento e reconhecimento. Humberto Pinho
(2017, p. 30) reflete que:

[...] ndo ha que se falar em democracia sem participa¢do. Se aqueles que se
afiguram como os maiores interessados na atividade jurisdicional ndo tém o
poder de influencia-la, ndo ha que se falar em participago e, nem tampouco, em
democracia. O que se tem, nessa hipotese, ¢ uma jurisdi¢do despotica.

A democratizacgao da jurisdi¢ao ¢, entdo, imperativo do Estado constitucional democratico
que ganha relevo na contemporaneidade em razdo das complexas relagdes sociais decorrentes
do fendmeno da globalizagdo, com todos os seus consectarios. Nao se pensa em jurisdicdo sem

democratizagdo, nem em democracia sem uma jurisdi¢ao na qual os cidaddos tenham a possibilidade
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de participagdo efetiva nos processos de resolucao de seus conflitos.

Se no Estado liberal a autonomia das partes e sua autodeterminacdo na condu¢do do
processo eram a tonica, € no paradigma social o protagonismo do juiz era acentuado, tornando
as partes espectadoras da decisdo, no Estado democratico constitucional o processo nao pode se
limitar a ser uma arena construida somente a partir do exercicio do contraditorio e da ampla defesa,
com uma estrutura triangular, sem protagonismo relevante das partes, sob pena de divorciar-se
dos principios caracteristicos da democracia: verdadeira participa¢do, constru¢do colaborativa,
reforco da cidadania, empoderamento, reconhecimento mutuo. Nos influxos desses principios
estruturantes da democracia, o processo deve se tornar um espago discursivo, comparticipativo, de
formacgao conjunta dos provimentos.

Essa forma de estruturagdo procedimental passa a ser fundamental como legitimadora do
conteudo dos provimentos jurisdicionais. Quer dizer, sem a efetiva participacao dos envolvidos ¢
como se a decisdo carecesse de legitimidade, entendida na esteira da legitimagdo procedimental
pela participagd@o democratica na constru¢ao das decisoes.

Mudam-se os standards de legitimag¢do: no Estado liberal, a decis@o legitima ¢ aquela que
reflete a letra da lei, sem atividade criadora do juiz, estando adstrita ao principio da legalidade,
corolario da separacao de poderes; no Estado Social, a legitimidade liga-se a atividade condutora
do juiz, ao instrumentalismo posto a disposi¢@o para a realizagdo dos direitos sociais e equilibrio
das desigualdades; no Estado democratico de direito, podemos dizer que a legitimagdo passa
pela participacdo ativa das partes no desenho da solug@o para seu litigio, com a colaboragao dos
envolvidos no processo, com participacdo dialogica, sem perder de vista, € claro, o due process of
law e o direito a um provimento jurisdicional efetivo e adequado a demanda.

Nesse cendrio ¢ que surgem com mais afinco os meios colaborativos ou consensuais
de solucdo dos litigios, que tém sua valorizagdo atrelada a crise da prestacdo jurisdicional e
suas complexas causas, como estratégias de diminui¢do de acervo processual e de celeridade e
eficiéncia ao provimento jurisdicional, postura que acaba nublando o seu potencial democratico,
emancipatdrio e de fortalecimento da cidadania (FERNANDES, 2017).

Flavio Yarshell (2009) sinaliza a mesma preocupacao, ao indicar que os meios consensuais
ndo podem e ndo devem ser prioritariamente considerados como “forma de desafogar o Poder

Judiciario”. Para ele, que se refere especificamente a conciliacdo, ela deve ser:

[...] desejavel porque é mais construtiva. O desafogo vem como consequéncia, ¢
ndo como meta principal. Essa constatagdo ¢ importante: um enfoque distorcido
do problema pode levar a resultados indesejados. Vista como instrumento de
administra¢do da maquina judiciaria, a conciliagdo passa a ser uma preocupagao
com estatisticas. Sua recusa pelas partes - direito mais do que legitimo - passa
a ser vista como uma espécie de descumprimento de um dever civico e, no
processo, pode fazer com que se tomo como inimigo do Estado aquele que nao
esta disposto a abrir mao de parte do que entende ser seu direito. Dai a reputar a
parte intransigente como litigante de ma-fé vai um passo curto. Isso ¢ a negacéo
da garantia constitucional da acdo e configura quebra do compromisso assumido
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pelo Estado de prestar a justica. Esse mesmo Estado proibe que o cidadao, salvo
raras excecdes, faca justica pelas proprias maos (YARSHELL, 2009, p. A3).

Por essa e outras razoes € que devemos considerar as criticas a0 modismo e nao tomar os
meios consensuais como panaceia para os problemas contemporaneos relativos ao acesso ao Poder
Judiciario e a propria administragdo dos problemas que lhe sdo inerentes’.

Austin Sarat (1981, p. 1912) também lanca criticas sobre esses movimentos de acesso a
justi¢a no paradigma do Estado democratico constitucional, pontuando que muitos deles, inclusive
aqueles relacionados a ‘““Alternative Dispute Resolution”, sdo conservadores e defensivos,
fortalecendo e conferindo credibilidade a uma ordem politica e legal que reconhece direitos
aos cidaddos ao invés de implementar efetivamente uma justiga social. O reconhecimento de
direitos, dentre eles a garantia de acesso, dentro da qual estdo inseridos os meios consensuais,
seriam substitutos a uma verdadeira justica social. Ainda, a retérica do acesso a justica e do
acesso adequado, segundo Sarat, serve para reconhecer a lacuna existente entre os cidadaos e a
lei. E o reconhecimento da tensdo inerente entre uma ordem legal presumivelmente imparcial e
independente e a sociedade que encoraja a participacao ativa de seus cidadaos (SARAT, 1981, p.
1912).

Os olhares criticos direcionados aos pontos sensiveis referentes ao tema do acesso, como
os langados por Austin Sarat® contribuem para o refor¢o das pesquisas e para o melhoramento do
acesso a justica e dos meios de composi¢ao das controvérsias de modo a torna-los vias a ordem

juridica mais justa, inclusiva e mais pacificadora possivel.
CONCLUSAO

As construcdes teoricas acerca de temas ligados ao acesso a justica, a jurisdicdo, ao
processo, bem como a outros temas correlatos, sao imprescindiveis como fontes de reflexao critica
e transformacdo dos institutos em face das exigéncias contemporineas da sociedade complexa
e pluralista, que anseia por efetividade, celeridade, seguranga e justi¢ca formal e substancial. A
teoria alimenta e fundamenta a pratica, e esta retroalimenta o campo das construgdes tedricas,
fornecendo subsidios para novas abordagens, adaptagdes, reformulagdes, sempre num movimento
de aproximagdo e conjugagdo as ideias com a realidade.

Nesse quadro, a doutrina processual, nos diversos modelos estatais, cumpre com o seu
papel, debrucando-se sobre novas abordagens metodologicas e de fundamentacgdo dos institutos de
modo a permitir uma adaptacdo destes aos anseios proprios de cada época e momento historico.

E a pragmatica corresponde, fazendo atuar no campo processual os influxos pensados no campo

7 Fredie Didier Jr. E Hermes Zaneti Jr. também pontuam que a autocomposi¢do ndo deve ser vista como forma de
desafogar o Poder Judiciario, diminuindo o nimero de causa em tramitacdo ou entdo como forma de se conferir mais
celeridade aos processos a qualquer custo (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2018, p. 59-60). Outros valores ¢
que devem guiar a adogao desses meios, e ndo somente a 6Otica utilitarista.

8 Como lembra Sarat (1981, p. 1913), como uma enciclopédia, uma “geografia” do procedimento civil, e uma colegao
de ensaios sobre a reforma processual, o projeto ¢ admiravel. Entretanto, pondera o professor, que como propostas
e como avaliac¢@o do acesso a justiga, o projeto abre-se a sérios questionamentos, que ndo nos cabe aqui discorrer.
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teorico, dai os diversos modos de se conduzir o processo em atencdo as demandas sociais,
contextualizadas.

A cada paradigma estatal corresponde uma forma propria de se pensar o acesso a justiga: no
modelo liberal, o acesso mais formal, como abertura das portas do Poder Judicidrio, acompanhada
pela ideia de processo como meio de realizacdo do direito material, com distanciamento do juiz
e limites claros no tocante a atividade criativa e protagonismo, em observancia aos postulados
do liberalismo; no modelo social, clama-se pela igualdade também material, equalizacdo de
oportunidades e superacdo de déficits de igualdade, realizagdo dos direitos sociais, exigéncias
que culminaram na ideia de acesso formal e substancial a justica, dependente de um processo
socializante, a partir da concep¢do de instrumentalidade e do protagonismo judicial, pelo qual
os envolvidos tornam-se espectadores da atividade jurisdicional. Por fim, tratamos do paradigma
do Estado democratico constitucional, em cujo contexto a sociedade, cada vez mais complexa
e multicultural, clama por adaptagdes do ordenamento a evolugdo tecnoldgica, ao pluralismo,
a complexidade das relagdes sociais e, pois, dos conflitos, & necessidade de abordagens menos
dogmaticas e mais multidisciplinares, em ateng@o aos anseios por participa¢do, reconhecimento e
empoderamento, por harmonizacdo, por atendimento mais artesanal e cuidadoso e, portanto, mais
atento ao fortalecimento da alteridade.

Nesse contexto ¢ que pensamos os desafios que o direito social de acesso a justica deve
enfrentar para oferecer a sociedade meios efetivos e democraticos de pacificagdo das controvérsias.
Com essa preocupacao € que os juristas pensam a inser¢cao de novos meios de resolucdo de demandas,
focando na utilidade e adequacdo do método ao tipo de conflito e a disposicao das partes. Esses
esfor¢os de formatacao da ideia de um tribunal multiportas, significando essa a disponibilizagao de
alternativas ao processo tradicional para que o jurisdicionado escolhesse o meio mais adequado a
resolucdo de sua demanda, sdo tratados na terceira onda renovatdria de acesso a justica, do Projeto
Florenga, como bem frisado no decorrer deste trabalho, € no movimento norte-americano iniciado
com a Pound Conference, de 1976, quando restou sedimentada a no¢@o do tribunal multiportas
e do modelo Alternative Dispute Resolution, conceitos exportados para diversos ordenamentos
juridicos.

Os movimentos pela ado¢do de métodos consensuais, conforme defendido, se inserem
no paradigma do Estado democratico constitucional, como consectédrios da exigéncia de maior
participag¢do dos envolvidos nos desenhos da soluc¢do do litigio e como decorréncia dos limites
dogmaticos do processo contencioso para o tratamento de uma gama de conflitos que, se nao
resolvidos a contento, poderdo desencadear outras espirais conflitivas, destrutivas.

Ora, ndo se trata de rechagar o processo tradicional como instrumento de resolugdo de
conflitos. Ao contrario. Sua importancia para a estabilizacdo de sociedades complexas e altamente
conflituosas ¢ capital. Mas, cuida-se de defender uma abordagem mais flexivel e ampla de acesso
a justica, dentro da qual se inserem outros meios, mais participativos, informais e dialdgicos e,
portanto, mais democraticos, a exemplo da mediacdo e da conciliacdo, sem, no entanto, endeusar

e fechar os olhos para os limites desses métodos.
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Oprocessodemocratico assume o papel de fiador da legitimidade das decisdes jurisdicionais
proferidas, principalmente, em lides complexas. Repensar a jurisdi¢do, o redimensionamento do
acesso a justica e o processo a partir da inclusdo da voz das partes no iter de formacgdo da decisao
judicial ou na composic¢do do litigio € reconhecer a importancia da participagdo democratica como
fator legitimador, fortalecedor da cidadania e como garantidor do acesso adequado e substancial
a justiga.

Em outras palavras, moldam-se os conceitos e as praticas processuais as exigéncias
contemporaneas relativas amaxima eficacia e garantia dos direitos fundamentais, como pressupostos
inerentes a ideia de Estado democratico de direito, pautado na defesa dos direitos humanos. Por
fim, a necessidade de abertura democratica, principalmente pela participacdo dos envolvidos
na condug¢do e no desenho das solucdes dos conflitos que sdo levados ao Poder Judicidrio deve
conduzir os juristas a reflexdo sobre o Estado a partir de sua capacidade de efetivagdo dos direitos
humanos em um ambiente constitucional. Isso porque Estado, constituicdo e direitos humanos
sdo temas intimamente imbricados: os direitos humanos representam a condi¢ao de sobrevivéncia
digna do homem, o Estado ¢ o garante da efetividade dos direitos humanos, e a constitui¢do ¢ o
espaco juridico-politico em que se define o papel do Estado, as condi¢gdes de reconhecimento e os

instrumentos de efetividade dos direitos humanos.
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Resumo: O objetivo deste artigo ¢ analisar a validade e eficacia
dos “testamentos inteligentes”, entendidos para fins deste trabalho
como testamentos particulares autoexecutaveis e possibilitados
pela tecnologia blockchain. Pelos métodos exploratorio e
analitico-dogmatico, propde-se a possibilidade de realizagdao
de “testamentos inteligentes” no Brasil, pela utilizagdo dessa
inovadora tecnologia. Primeiramente, analisa-se a tecnologia
blockchain, sua estrutura como rede descentralizada e seu
funcionamento, suas diferentes aplica¢des, com foco nos “smart
contracts”. Apos, ¢ realizada uma revisao da literatura sobre os
diferentes tipos de testamentos, principalmente dos testamentos
particulares, suas principais caracteristicas, peculiaridades e as
causas que fazem com que tal instrumento seja pouco utilizado
atualmente. Em seguida, busca-se demonstrar como a tecnologia
blockchain pode ajudar a tornar tais instrumentos mais confiaveis
e autoexecutaveis, sem, contudo, ignorar as dificuldades técnicas
a serem superadas posteriormente.

Palavras-chave: Blockchain. Contratos inteligentes. Testamentos
particulares.

Abstract: The scope of this article is to analyze the legal validity
and effectiveness of “smart wills”, also known as “cryptowills”,
which can be understood as automatics or self-executables
wills made possible through blockchain technology. Through
exploratory and analytical-dogmatic methods, this article implies
the possibility of realizing “intelligent wills” in Brazil, by the
use of this innovative technology. First, this paper analyzes the
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blockchain technology, its different applications, its structure as a
distributed computer network and how it works, focusing on smart
contracts. After, it is reviewed the Brazilian legislation regarding
testaments, mainly private testaments, its characteristics,
peculiarities and the reasons why this kind of testaments are not
often used nowadays. Finally, this article seeks do demonstrate
how blockchain technology may help to make these testaments
more trustworthy and self-executables, without disregard the
technical difficulties to be overcome.

Keywords: Blockchain. Smart contracts. Private wills.
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INTRODUCAO

O mundo encontra-se no limiar de mais uma revolucao tecnologica. A rede mundial de
computadores estd ingressando em uma nova etapa, marcada notadamente pelo fendmeno da
“descentralizacdo”. Estudos realizados ao longo das ultimas décadas resultaram em um grande
avanca nas areas da criptografia e sistemas de computacao distribuidos, resultando no surgimento
de uma nova tecnologia com potencial disruptivo, conhecida como blockchain.

A tecnologia blockchain se trata de verdadeira evolugdo na economia P2P (“peer to
peer”), ou de “ponta-a-ponta”, marcada notadamente pela colaboracdo entre os usuarios dentro de
uma rede descentralizada de computadores. Ao combinar uma rede “ponta-a-ponta”, algoritmos de
criptografia, armazenamento de dados em nuvem e um mecanismo de consenso descentralizado,
a tecnologia blockchain propicia, por exemplo, que seus usudrios expressem sua concordancia em
determinados negocios juridicos, bem como armazenem certos documentos de maneira segura e
publicamente verificavel.

Em razio dessas caracteristicas estruturais, a blockchain tem o potencial de desburocratizar
diversas areas dos setores publicos e privados, simplesmente eliminando a necessidade de
“intermediarios”. Suas aplicagdes sdo diversas, desde criptomoedas, como o bitcoin, até os
chamados “smart contracts” ou “contratos inteligentes”. Dentre as diferentes espécies de “contratos
inteligentes” encontram-se os “testamentos inteligentes”, passiveis de enquadramento no ambito
dos testamentos particulares.

Além dos requisitos gerais, a legislacdo patria impde restri¢gdes especificas quanto a
forma do testamento, condicionando sua validade a observancia de determinados pressupostos.
Inobservada a forma prescrita e sendo invélido, a consequéncia seria a ineficacia do instrumento.
No que tange ao testamento particular, a projecao dos efeitos desejados esta condicionada, v.g., a
confirmagdo judicial, algo que ndo se mostra vidvel no caso dos “testamentos inteligentes”. Seria
possivel, nesse sentido, dotar tais instrumentos de validade e eficacia?

O presente artigo buscara, portanto, analisar juridicamente e pelo método exploratério
as questdes que permeiam o tema, no intuito de contribuir para a evolugdo das discussdes sobre a
matéria no campo do direito.

Além da introducao e das consideracdes finais, o artigo esta organizado em quatro topicos.
No primeiro deles, tratar-se-a das aplicacdes praticas da tecnologia blockchain, que viabiliza a
criacdao dos “testamentos inteligentes”. No segundo item sera abordada a questdo da autonomia
privada e interferéncia estatal no ambito da elaboragdo de “testamentos inteligentes”, para, no
topico seguinte, tratar da existéncia, validade e eficacia de tais instrumentos. No ultimo item, o
artigo versa sobre os desafios a serem superados pelos “testamentos inteligentes”, para que estes

se tornem viaveis e ganhem popularidade no mercado.

1 ATECNOLOGIA BLOCKCHAIN E SUAS APLICACOES PRATICAS
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Antes do advento da tecnologia blockchain, era praticamente impossivel coordenar
acdes individuais na rede mundial de computadores sem o auxilio  de uma autoridade ou 6rgao
“central”, capaz de garantir a incolumidade dos dados trafegados.

Podemos citar, por exemplo, uma transacdo bancdria via internet banking. Até hoje,
sempre foi necessario que um terceiro, no caso a propria entidade bancaria, confirmasse a transagao
efetuada, emitindo um comprovante verificavel pelas partes envolvidas. A aparente necessidade
de uma “autoridade verificadora” supostamente advém de um antigo problema proposto dentro da
Ciéncia da Computacao, intitulado “Problema dos Generais Bizantinos” (LAMPORT; SHOSTAK;
PEASE, 1982).

A tecnologia blockchain resolve referido problema sob a 6tica da probabilidade. A citada
tecnologia propicia que informacgdes trafegando dentro de uma rede de computadores se tornem
mais transparentes e publicamente verificaveis, utilizando equagdes matematicas que demandam
grande capacidade computacional para serem resolvidas. Isto faz com que eventuais ataques
com objetivo de corromper uma base de dados distribuida sejam virtualmente impossiveis, pois
demandaria que os atacantes detivessem a maior parte do poder computacional de toda a rede.

Dessa maneira, podemos dizer que o protocolo blockchain garante que as transagdes
efetuadas dentro de uma determinada rede, que se utiliza deste protocolo, sejam validas e registradas
no repositoério compartilhado de informagdes apenas uma vez, possibilitando, assim, que seus
usuarios realizem transagoes (dotadas de valor econdmico ou ndo) de maneira descentralizada,
sem necessidade de um terceiro garantidor, cuja funcdo seria justamente verificar e validar tais
transagoes.

A blockchain nada mais ¢ que uma base de dados que armazena diversas transagdes, as
quais sdo organizadas de maneira cronologica e registradas por uma rede de computadores. Cada
uma das plataformas blockchain existentes no mercado (ex.: bitcoin, ethereum, corda, quorum,
etc.) possuem uma criptografia propria, podendo todas serem divididas em conjuntos menores de
dados, chamados “blocos” (“blocks”).

Cada um desses blocos possui informagdes sobre um certo nimero de transagdes; uma
referéncia sobre o bloco predecessor; além de uma resposta para um problema matematico
complexo, a qual ¢ utilizada para validar as informagdes associadas aquele bloco especifico.

Assim, uma copia da blockchain, como um todo, ¢ armazenada em todos os computadores
dentro desta rede, que periodicamente realizam a sincronizacao dos dados, de modo que todos na
rede possuam uma copia idéntica daquela base de dados (BONNEAU et al., 2015).

Com objetivo de garantir que apenas transacgdes legitimas sejam registradas na blockchain,
os computadores dentro da rede confirmam que eventuais novas transag¢des sdo validas sem que
as transacgdes antigas sejam invalidadas. Um novo “bloco” serd anexado ao fim da blockchain
somente apds tais computadores chegarem a um consenso acerca da validade daquela transagao.
Por sua vez, tal consenso ¢ alcangado dentro da rede por diferentes mecanismos de votagdo, sendo
que o mais famoso destes mecanismos € o “Proof of Work”, que depende da quantidade de poder
computacional “doado” para a rede (WRIGHT; FILIPPI, 2015).
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O mecanismo acima citado (“Proof of Work™’) demanda que determinados computadores
dentro da rede, conhecidos popularmente como “mineiros” ou “mineradores” (“miners”) resolvam
problemas matematicos extremamente complexos, enquanto outros verificam se a resposta para
este problema ndo corresponde a uma transacao previamente registrada.

Como forma de incentivo ao “mineradores”, ou seja, para que estes continuem a despender
grande poder computacional para resolver tais problemas matematicos, o que consome vultuosos
recursos, estes podem receber uma certa quantidade de criptomoeda ou um crédito sobre as taxas
(equivalentes a uma fracdo de uma criptomoeda) utilizadas para realizagdo das transagdes (ex.:
bitcoin, ether, etc.).

Uma vez que um novo “bloco” ¢ adicionado a blockchain, ele jamais podera ser deletado,
sendo que todas as transagdes registradas neste “bloco” poderdo ser acessadas e verificadas por
qualquer usuério dentro da rede (GREENSPAN, 2016). De maneira ilustrativa, podemos dizer
que a blockchain é uma espécie de “livro registro”, onde cada novo “bloco” representa uma nova
pagina neste livro. Este ¢ inclusive um problema da tecnologia blockchain, eis que o crescimento
da cadeia de blocos ¢ proporcional ao tempo gasto para confirmagao de uma transagdo (WRIGHT;
FILIPPI, 2015).

Atualmente, o tempo de espera para que uma transacdo atinja o consenso na rede ¢ de
aproximadamente dez minutos (WRIGHT; FILIPPI, 2015). Caso a cadeia fique muito grande, as
transacdes poderdo ser invidveis em razdo do tempo de espera de confirmagdo destas transacdes.
Neste caso, a solugdo seria a limitacdo do nimero de transacdes registradas em cada “bloco”, ou
entdo o aumento no nimero de usuario dispostos a “minerar” tais transagdes.

Analisado o conceito e estrutura da blockchain, pode-se facilmente perceber o seu enorme
potencial. Além da criacdo de criptomoedas, tal tecnologia ¢ utilizada, por exemplo, no registro e
assinatura de documentos, por meio de criptografia assimétrica, como a utilizada atualmente pela
tecnologia do processo eletronico judicial (PJe); na criagdo de mecanismos de votagdo seguros;
além da implementacdo dos chamados “smart contracts”, ou “contratos inteligentes”.

Pode-se considerar os “contratos inteligentes” como a grande tecnologia disruptiva dentro
da pratica juridica, nas ultimas décadas. Ao se utilizar uma base de dados compartilhada, tal qual
a blockchain, as partes contratantes podem confirmar que um evento ou condicao de fato ocorreu,
sem a necessidade de um terceiro de confianca.

De maneira geral, os “contratos inteligentes” sdo a implementagao de um negdcio juridico,
cujas provisdes foram escritas e formalizadas através de um codigo fonte, que nada mais € que um
texto escrito na forma de uma determinada linguagem de programacao (ex.: HTMLS5, Java, C++,
Delphy, Python, etc.) e depois, traduzida para a linguagem de maquina (codigo bindrio composto
por valores 0 e 1), por meio de um compilador (WRIGHT; FILIPPI, 2015).

Dessa maneira, as partes contratantes podem estruturar sua relacdo contratual de maneira
mais clara, sem a presenca de ambiguidades (devido & compreensdo bindria de uma maquina), e,
ainda, de maneira automatizada ou “auto executavel”.

Primeiramente, ¢ preciso esclarecer que os “smart contracts” ndo foram criados a partir
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da tecnologia blockchain. Podemos dizer que as tradicionais maquinas de refrigerante, onde
inserimos um certo valor pecuniario com objetivo de receber uma lata ou garrafa da bebida, pode
ser considerado um “smart contracts”, mesmo que primitivo. O mérito da tecnologia blockchain
foi justamente tornar a relacdo entre as partes mais confiavel, dispensando-se a necessidade de um
terceiro fiduciario.

Os “‘smart contracts” podem ainda ser entendidos como a representagdo de um acordo,
no qual se verifica o cumprimento de uma condi¢@o anteriormente estabelecida, que ocasiona uma
consequéncia, também previamente consentida.

Assim, o funcionamento dos “smart contracts” segue a logica “se X, entdo Y, contida no
cddigo fonte pelo qual o contrato € regido, tornando-se, assim, auto executavel, na medida em que
o adimplemento de uma condi¢@o ou ocorréncia de um evento desencadeia um resultado especifico
pré-estabelecido ou, literalmente, programado.

O leitor mais atento ird notar que os “contratos inteligentes”, na verdade, ndo sdo tdo
inteligentes assim. Isto porque sdo limitados pela linguagem compreendida por um computador, que
por sua vez ¢ binaria. Obviamente, contratos redigidos por advogados sdo muito mais complexos,
contendo, por vezes, ambiguidades propositais, que demandam uma tarefa interpretativa pelo
leitor do documento.

Diferentemente, um “contrato inteligente” nao foi feito para ser interpretado, mas sim
executado no caso do advento de uma condi¢do. Uma vez que o cddigo do “contrato inteligente” &
escrito em linguagem de programagao, ele pode ser inserido e registrado na blockchain, e somente
a logica transcrita naquele contrato ¢ que regera a relagdo contratual tida entre as partes.

Nota-se, portanto, que as provisdes constantes dentro de um “contrato inteligente” sdo
extremamente limitadas. As partes ndo podem fazer usos de determinadas clausulas, como aquelas
que estipulam direitos, obrigagdes, foro competente, legislagdo aplicavel, etc.

Em que pese tais limitagdes, o desenvolvimento de tecnologias envolvendo ‘“‘smart
contracts” estd crescendo exponencialmente. Nos ultimos anos, diversos projetos que utilizam
a tecnologia blockchain - como Ethereum, Counterparty e Mastercoin - estdo desenvolvendo
linguagens de programacao (aquelas utilizadas para redigir o codigo fonte de “contrato inteligente)
que possibilitam a cria¢do de “smart contracts” cada vez mais sofisticados.

Dentre estas novas espécies de ‘“contratos inteligentes”, estdo os “smart wills” ou
“cryptowills”, que podem ser entendidos como verdadeiros testamentos auto executaveis, os quais
chamaremos neste trabalho especifico de “testamentos inteligentes”.

Trata-se de uma nova realidade e que ja se encontra presente no mercado. A titulo de
exemplo, citamos a empresa “Blockchain Apparatus”, que se encontra desenvolvendo uma
tecnologia que possibilitara a execucgdo destes “testamentos inteligentes™'.

O objetivo dos “testamentos inteligentes” ¢ justamente dar efetividade as declaragdes
ultimas de vontade de uma pessoa sem a necessidade de um terceiro, que faca cumprir esses

desejos. Trata-se da possibilidade de eliminagdo das figuras do notario, do testamenteiro ou mesmo

1 Disponivel em: http://blockchainapparatus.com/smart-contracts/. Acesso em: 17 nov. 2017.
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do juiz de direito, além de prover eficicia e executividade ao instrumento.

Imagine-se a seguinte situagdo hipotética: Fulano, titular de uma vultuosa carteira de
criptomoedas, resolve deixar tal ativo para um de seus herdeiros, que também possui uma carteira
propria dessas criptomoedas. Para tanto, Fulano resolve registrar um “testamento inteligente”, por
exemplo, na blockchain da empresa Ethereum. Conforme o codigo transcrito nesse documento,
no advento da morte de Fulano, os valores contidos em sua carteira de criptomoedas serdo
automaticamente transferidos para seu herdeiro, sem necessidade de confirmagdo por um terceiro.

Todavia, sera que a legislagdo brasileira permite este tipo de transacdo por meio dos
“testamentos inteligentes”? Qual seria a verdadeira eficacia destes instrumentos? Quais os limites?
Quais problemas os “testamentos inteligentes” resolvem e quais os desafios a serem superados?
Estas e outras questdes serdo doravante analisadas. Todavia, antes de buscar tais respostas, mostra-

se necessaria uma revisao das normas legislativas que regulam os atos sucessorios no Brasil.

2 INTERFERENCIA ESTATAL E AUTONOMIA PRIVADA NA CONFECCAO DE
“TESTAMENTOS INTELIGENTES”

A legislagdo em vigor preceitua que a “sucessdo da-se por lei ou por disposi¢ao de ultima
vontade” (Cddigo Civil, art. 1.786) (BRASIL, 2002). Neste dispositivo, encontram-se identificadas
as duas formas de sucessdo autorizadas pelo ordenamento juridico patrio, quais sejam a legitima,
disposta em lei, e a testamentaria, que decorre da vontade do falecido?.

Absoluta ndo ¢, entretanto, a autonomia do testador para dispor de seu patrimonio. O
CC/02 (art. 1.845) determina que sdo herdeiros necessarios os ascendentes, os descendentes € o
conjuge, e atribui a estes a legitima, composta pela metade dos bens do de cujus (art. 1.846). O
citado diploma, ao determinar que a legitima ndo pode ser objeto de testamento (art. 1.857, § 1°),
restringe a autonomia privada e tenta equilibrar o interesse da familia com a vontade do testador’.

Assim, existindo herdeiros necessarios a heranga ¢ fracionada em duas metades iguais,
quais sejam a legitima, reservada aos herdeiros necessarios, € a por¢do disponivel, que pode ser
objeto de livre disposigdo por testamento. Somente nos casos em que ndo haja herdeiros necessarios,
¢ que o testador poderéd dispor livremente da totalidade de seus bens. Lado outro, em sendo a
sucessdo ab intestato, ou seja, sem testamento, os herdeiros legitimos serdo os unicos titulares dos
bens deixados pelo de cujus.

Segundo Washington de Barros Monteiro (2011, p. 23), a limitacdo a liberdade de testar
se mostra mais adequada do que a autonomia plena para disposicao dos bens ap6s a morte, pois o

elemento individual ndo deve se sobrepor ao elemento social:

2 Além de tratar dos aspectos patrimoniais da sucessdo, afetos ao presente estudo, o testamento pode, ainda, dispor
sobre questdes de carater ndo patrimonial, ainda que o testador somente a elas se tenha limitado (CC/02, art. 1.857,
§2°), tais como o reconhecimento de filhos (CC/02, art. 1.609, III), nomeacao de tutor para o filho menor (CC/02,
art. 1.634, VI) e a reabilitacdo do indigno (CC/02, art. 1.818). (BRASIL, 2002).

3 Existe, ainda, restricdo com relagdo as clausulas de inalienabilidade, impenhorabilidade e incomunicabilidade, que
somente podem recair sobre a legitima se houver justa causa (CC/02, art. 1.848). (brasil, 2002).
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Ha quem propugne pelo ilimitado direito de testar, sem nenhuma restri¢ao,
podendo abranger, destarte, todo o patrimonio do testador, sem reserva alguma.
[...] Alegou-se, a proposito, que a existéncia da legitima implicaria ofensa ao
direito de propriedade, contribuindo, a0 mesmo tempo, para enfraquecimento da
autoridade paterna. O sistema que afinal triunfou (liberdade de testar limitada),
incontestavelmente, ¢ o melhor, porque de modo perfeito concilia os elementos em
que se apoia o direito hereditario: de um lado, a propriedade, elemento individual,
de outro, a familia, elemento social. Outorgar ao individuo plena liberdade de
testar seria conferir preeminéncia ao elemento individual, em detrimento do
social. Com irrestrita liberdade de testar, o testador poderia transformar-se num
ser odioso, instrumento, talvez, de seu egoismo e de sua cegueira (MONTEIRO,
2011, p. 23).

Na maior parte dos sistemas juridicos ha regras limitadoras da liberdade de testar. Dentre
aqueles que adotam um sistema hereditario classico, fundado nomodelo romano, como Franga, Italia,
Espanha, existe uma parte da heranga que necessariamente ¢ destinada a determinados herdeiros
(legitima ou reserva). Lado outro, os paises que adotam o sistema anglo-saxonico reconhecem uma
mais ampla liberdade de testar, que, porém, ndo € absoluta, pois, em geral, exige o reconhecimento
do direito a alimentos como devido a certos parentes e ao conjuge (Inglaterra, Estados Unidos,
México). Deve-se, ainda, mencionar um modelo intermediario, no qual os herdeiros necessarios
sO fazem jus a legitima na hipdtese de necessidade, a exemplo de Russia, Estonia, Eslovénia e
Polénia (FERNANDEZ-HIERRO; FERNANDEZ-HIERRO, 2010, p. 26-27).

Para parte da doutrina contemporanea, a limitagdo a autonomia privada, imposta pela

legitima, encontraria fundamento na protecdo a familia do testador (NEVARES, 2006, p. 163):

Na orientacdo do dever de solidariedade entre os membros da familia, estdo
as regras da sucessdo legitima, em especial aquelas que consagram a sucessao
necessaria, pois estabelecem uma possibilidade de distribuicdo de valores
materiais entre os familiares e, dessa forma, um mecanismo em potencial de
libertacao das necessidades, como meio de concretizagdo de uma vida digna.

As restri¢des a autonomia privada, entretanto, podem tratar ndo apenas do contetdo do
negodcio juridico, como ¢ o caso da legitima, mas também da sua formagdo. No que tange as
restri¢des formais, “o principio da liberdade de forma - que ¢ uma das conquistas das civilizagdes
modernas, ja consagrado no Codigo Civil de 1916 (art. 129) e adotado pelo novo Codigo Civil (art.
107) - ndo se aplica ao testamento” (VELOSO, 2007, p. 141).

No ambito do testamento, o formalismo € imposto notadamente para garantir a existéncia
e a veracidade da vontade do testador, pois os efeitos do testamento ocorrerdao em momento em que
este ja tiver falecido, ou seja, em momento que o autor do documento nao podera agir para garantir
a sua correta interpretagao (PRETTO, 2015, p. 88).

A legislacao patria impde, portanto, restricdoes quanto a forma do testamento, e condiciona
sua validade a observancia de determinados requisitos. Duas sdo as categorias de testamentos

previstas em lei, quais sejam 0s comuns € 0s especiais.
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No ambito dos testamentos comuns, tem-se as formas publica, particular e cerrada (CC/02,
art. 1.862). Na esfera dos testamentos especiais, encontram-se os maritimos, acronauticos e militares
(CC/02, art. 1.886), os quais ndo serdo analisados, pois estes somente podem ser utilizados em
situacdes excepcionais, que nao se enquadram nas hipdteses propostas por este estudo.

Segundo Orlando Gomes (2008, p. 105), a orientacdo legislativa de permitir o testamento

comum em varias formas ¢ justificada por diversas razdes:

Razodes diversas justificam a orientagdo legislativa de permitir o testamento
comum em vdrias formas, todas inflexivelmente configuradas. Deixando-as
a escolha de quem se dispoe a testar, atende a lei, de um lado, a respeitaveis
conveniéncias pessoais, e, de outro, a contingencias que privariam algumas
pessoas do exercicio desse poder, se desatendidas. O receio de desaparecimento
do escrito induz, ndo raro, a preferéncia por forma testamentaria que o afasta. O
desejo de que permanecam desconhecidas até a morte as disposi¢oes de ultima
vontade satisfaz-se no testamento secreto. A impossibilidade de ler, escrever ou
ouvir a declaragdo de vontade determina, por sua vez, a exigéncia de determinada
forma

Para fins deste trabalho, ndo se mostra pertinente discorrer acerca dos diversos
procedimentos e formalidades a serem seguidos para cada espécie de testamento. Entretanto,
importante salientar que tanto os testamentos publicos, quanto os cerrados, tém como requisito
fundamental a participagdo de tabelido ou substituto legal na confec¢dao do instrumento (CC/02,
arts. 1.864 e 1.868).

Assim, dentre os testamentos comuns, importam para esta pesquisa 0s testamentos
particulares, que, por dispensarem a participacdo de notario na sua confec¢do, podem ser os
unicos a serem classificados como “testamentos inteligentes” e, utilizados no &mbito da tecnologia
blockchain.

O testamento particular é escrito pelo testador de proprio punho ou por processo
mecanico, lido a trés testemunhas e por todos assinado, conforme determina o art. 1.876, §1° e
§2° do CC/02. Nao obstante ser a forma testamentaria mais simples prevista no ordenamento,
sua eficacia condiciona-se ao preenchimento das seguintes formalidades: (i) publicagdo em juizo,
com citagdo dos herdeiros legitimos (CC/02, art. 1.877); (ii) inquiri¢ao de testemunhas, que
deverdo reconhecer em juizo suas proprias assinaturas e a do testador (CC/02, art. 1.878)*; e (iii)
confirmagdo do testamento pelo juiz. A forga executdria dos testamentos particulares tem, nesse
sentido, sua eficacia condicionada a confirmacao judicial (GOMES, 2008, p. 126-128).

Feitas estas consideragdes, mister se faz examinar, ainda que brevemente, as trés dimensoes
do negdcio juridico, quais sejam existéncia, validade e eficacia, sob a dtica dos testamentos. A
existéncia do testamento tem inicio com a declaragdo de vontade do testador, a qual deve ser

dotada de forma e contetdo que atendam as circunstancias negociais, € que fazem com que o ato

4 Somente em casos excepcionais, de morte ou auséncia, e de comparecimento de pelo menos uma testemunha, é que
o testamento podera ser confirmado, se, a critério do juiz, houver prova suficiente de sua veracidade (CC/02, art.
1.878, paragrafo unico). (BRASIL, 2002).
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seja visto socialmente como destinado a produzir seus efeitos juridicos (AZEVEDO, 1974, p. 32-
33).

O ingresso do testamento no plano da existéncia ndo importa, entretanto, na sua validade,
que esta condicionada ao preenchimento de determinados requisitos. No ordenamento patrio, os
requisitos gerais do negdcio juridico estdo previstos no art. 104 do CC/02, que determinam serem
necessarios: (1) agente capaz; (ii) objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; e (iii) forma
prescrita ou ndo defesa em lei.

No caso do testamento particular, o CC/02 impde, ainda, requisitos especificos, como
por exemplo, a necessidade de ser escrito de proprio punho ou mediante processo mecanico, de
ser assinado pelo testador, e de ser lido na presenga de ao menos trés testemunhas, que também
deverado assinar o documento.

Por fim, ainda que o testamento exista e seja valido, ele ainda ndo é eficaz. E que os
efeitos almejados a partir da realizacdo do negocio juridico somente serdo alcangados se este
passar pelos planos da existéncia e validade, alcangcando, posteriormente, a dimensao da eficacia,
a qual se refere ao inicio da producao de efeitos do negdcio juridico. A respeito do tema, Pontes de
Miranda (1955, p. 68) leciona:

Existindo o ato juridico, pode ser valido ou ndo-valido (= nulo ou anulavel),
eficaz ou ineficaz. Se o negdcio juridico ndo existe, nao ha pensar-se em conceito
de validade ou de eficacia. Primeiro vem o ser que o valor e o ter efeitos. De
modo que, ao dizer-se ser ineficaz o negocio juridico, ndo se lhe nega existéncia:
implicitamente se afirmou que existe negdcio juridico; ao dizer-se que € nulo, ou
anulavel, implicita esta, na afirmacdo de nulidade ou de ineficacia, a de existéncia.
O sem-efeitos que ndo existe ¢ sem efeitos porque ndo ¢: ndo ¢; e, pois, seria
absurdo que tivesse efeitos. O sem-efeitos, de que se pode falar e s6 dele tem
sentido falar-se, € o ser que é sem efeitos: é, mas faltam-lhe efeitos. O que ndo
existe ¢ nada; se lhe chama “nulo” ¢ em sentido que ndo se pde no plano da
validade: € o ndo-ser, que equivocamente se chamou de nulo. A falta de eficacia
ndo ¢ défice do negocio juridico mesmo; € ndo-ser das consequéncias.

Aregra geral para que o testamento se torne eficaz reside na manutengao, pelo testador, de
sua declaragdo, sem revogacao, até a morte. Somente apds a morte do testador € que o testamento,
até entdo limitado as duas primeiras dimensdes do negdcio juridico, podera projetar os seus efeitos
no mundo juridico (AZEVEDO, 1974, p. 32-33).

No que tange ao testamento particular, esta ndo ¢, entretanto, a Unica condi¢do para
ingresso no plano da eficdcia. Como foi visto oportunamente, a proje¢do dos efeitos desejados,
neste caso, estd condicionada a confirmagao judicial do instrumento.

Para Washington de Barros Monteiro (2011, p. 165), o maior defeito do testamento
particular ¢ a possibilidade de fraude, que sdo menos passiveis de acometer as outras formas
previstas em lei, por demandarem a participagdo de notario na sua confec¢do. Seguindo esta
mesma linha de raciocinio, Arnoldo Wald (2009, p. 175-176) leciona que os inconvenientes do

testamento particular residem na possibilidade de pressao, substituicao ou altera¢ao de disposi¢des
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ultimas de vontade.

Nesse sentido, o requisito de confirmacao judicial do testamento particular foi inserido
no ordenamento juridico, justamente para conferir maior seguran¢a juridica a modalidade em
comento’.

Ocorre que, na pratica, as restrigdes impostas pelo legislador prejudicam a utilizagao deste
instrumento, a ponto de torna-lo extremamente raro (WALD, 2009, p. 175-176). Para Orlando
Gomes (2008), a citada restricdo ndo apenas dificulta a atribuicdo de eficacia ao testamento
particular, mas quase proibe a sua utilizagdo, tendo o legislador perdido a oportunidade de
simplificar a execug@o do testamento particular, com a dispensa da confirmacdo que poderia ter

sido substituida por formalidade mais simples:

As formalidades prescritas para o cumprimento do testamento particular,
principalmente a confirmagdo, dificultam a sua eficacia. A lei o cercou de tamanhas
cautelas, ameagando-o de vida tdo precaria, que, em verdade, quase o proibiu.
Com estas expressdes, condena-se a politica do legislador em relaciao a essa
forma testamentaria. Inobstante ter o legisl ador reduzido as formalidades
anteriormente exigidas, perdeu a oportunidade de simplificar a execucio
do testamento particular com a dispensa da confirmacdo que poderia ter
sido substituida pela obrigatoriedade do reconhecimento da letra e firma do
testador e da assinatura das testemunhas, assim como pela exigéncia de que,
ao reconhece-las, anotasse o tabeliio, em livro proprio, o dia, més e ano em
que o testamento foi feito, registrando o nome das pessoas que o assinaram
(GOMES, 2008, p. 127-128, grifo nosso).

De outro lado, deve-se destacar a posi¢ao predominante no STJ que, na anélise da validade
dos testamentos particulares, vem considerando, com muita énfase, a méxima preserva¢ao da
vontade do testador.

Por conta disso, a jurisprudéncia do STJ (BRASIL, 2017) vem flexibilizando as
formalidades prescritas em lei no tocante ao testamento particular, decidindo que a constata¢ao
de vicio formal, por si s, ndo deve ensejar a invalidag¢do do ato, sobretudo se demonstrada, por
ocasido do ato, a capacidade mental do testador para livremente dispor de seus bens. Isto ¢ o que se
extrai da decisdo proferida no Aglnt no REsp 1521371/MG, de relatoria do Ministro Marco Buzzi,
da Quarta Turma (BRASIL, 2017):

AGRAVOINTERNONORECURSOESPECIAL-TESTAMENTO -AUSENCIA
DE VICIO DE VONTADE - REQUISITOS LEGAIS - PREENCHIMENTO -
VALIDADE - FINALIDADE DO ATO - DELIBERACAO MONOCRATICA
QUE NEGOU PROVIMENTO AO RECURSO. INSURGENCIA DOS
AUTORES DAACAO ANULATORIA. 1. O contetido normativo dos dispositivos
legais tidos por violados - artigos 104, 138, 145, 166, 167, 171 e seguintes do
Cddigo Civil - ndo foram objeto de exame pela instancia ordinaria, razdo pela
qual incide, na espécie, o enunciado da Sumula 211/STJ. 2. A jurisprudéncia

5 Para efeitos penais, o testamento particular €, inclusive, equiparado a documento publico, conforme preceitua o art.
297, §2° do Cddigo Penal, que tipifica o crime de falsificacdo de documento publico.
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desta e.g. Corte Superior entende que, na elaboracdo de testamento particular,
¢ possivel sejam flexibilizadas as formalidades prescritas em lei na hipdtese em
que o documento foi assinado por testador e por testemunhas idoneas. Incidéncia
da Sumula 83/STJ. Precedentes: AgRg nos EAREsp 365011/SP, Rel. Min.
Marco Aurélio Belizze, DJe de 20/11/2015; REsp 302767 / PR, Rel. Min. Cesar
Asfor Rocha, DJe de 24/09/2001; REsp 753261/SP, Rel. Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, DJE de 05/04/2011. 3. Agravo interno desprovido.

Os testamentos particulares possuem especial importancia em nosso contexto juridico,
sobretudo por se tratarem de instrumentos menos burocraticos para a concretizagao das ultimas
vontades de uma pessoa. Pelo contrario, devemos utilizar as novas tecnologias ao nosso favor, de
modo a conferir efetividade a tao relevante instrumento juridico, relegado a obscuridade em razao
da necessidade de confirmagao imposta pelo legislador patrio. Entdo, como a tecnologia podera
ser utilizada para resgatar e ampliar o uso do testamento particular? E o que se buscara analisar a

seguir.
3 VALIDADE E EFICACIA DOS “TESTAMENTOS INTELIGENTES”

Conforme exposto anteriormente, os requisitos especificos para validade dos testamentos
particulares sdo: a necessidade de ser escrito de proprio punho ou mediante processo mecanico,
de ser assinado pelo testador, e de ser lido na presenca de ao menos trés testemunhas, que também
deverdo assinar o documento. Além desses, sdo também necessarios os requisitos gerais de validade
do negocio juridico, quais sejam: (i) agente capaz; (ii) objeto licito, possivel, determinado ou
determindvel; e (ii1) forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Primeiramente, ndo vemos maiores dificuldades no atendimento dos dois primeiros
requisitos gerais de validade dos negdcios juridicos, bastando a capacidade do testador e ainda,
que o objeto a ser herdado seja licito, possivel, determinado ou determinavel. Se trabalharmos com
a hipdtese sugerida no item “2” deste trabalho (testamento deixando uma “carteira de bitcoins),
temos que ambos podem ser atendidos, tendo em vista as criptomoedas terem, inclusive, valor
econdmico e ainda, ndo serem proibidas em lei, pelo menos ndo até o presente momento.

Ja o terceiro requisito, referente a forma prescrita ou nao defesa em lei, relaciona-se
aos requisitos especificos acima citados, os quais serdao enfrentados individualmente. Em relacao
a necessidade de ser escrito de proprio punho ou mediante processo mecanico, tal requisito €
facilmente superdvel, eis que os “contratos inteligentes” sdo escritos através do uso de linguagem
de programacdo computacional, sendo, portanto, um “processo mecanico”. A assinatura pelo
testador também ¢ facilmente superavel, pois ao registrarmos um documento na blockchain, seu
autor devera necessariamente apor sua assinatura eletronica.

O processo de assinatura digital e registro de documentos na blockchain ¢é relativamente
simples, bastando seu usudrio possuir um par de chaves assimétricas (publica e privada) e adquirir
um “carimbo de tempo” (“timestamp”), cujo valor corresponde a uma fragdo da criptomoeda

pertencente a blockchain na qual este usuario deseja registrar seu documento (WALKER, 2016).
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A assinatura digital pode ser considerada uma das espécies mais seguras de autenticagao
de documentos, pois utiliza técnicas avangadas de criptografia, cuja quebra ¢ tarefa demorada,
além de combinar fatores adicionais de autenticagdo para o uso, como por exemplo, uma senha
ou foken. Este tipo de assinatura utiliza um par de chaves assimétricas (publica e privada) que
consiste na gera¢ao de codigos pareados com certa quantidade de simbolos (1.024 ou 2.048 bits) e
que funcionam somente se associados. Ao utilizarmos uma blockchain, fazemos uso de uma chave
publica e uma privada.

Quando a assinatura digital é utilizada, seu detentor pode permitir que o interessado utilize
sua chave publica para criptografar a mensagem, de modo que somente o receptor possa decifrar a
mensagem, vez que esta na posse da chave privada.

Como os procedimentos acima levam tempo, em razdo do processamento complexo da
criptografia para efetuar as operagdes que garantem a autenticagdo, ¢ possivel que se aplique a
fun¢do computacional conhecida como “hash” no documento que ¢ objeto de operagdo e, em
seguida, cifrar o resultado com a chave privada do emissor, atribuindo ainda o citado “carimbo
de tempo”. A conferéncia da integridade do documento e da assinatura se d4 pela decifragem do
“hash” criptografado com a chave publica do emissor, devendo-se chegar aos mesmos valores
anteriores. Caso isso aconteca, o procedimento foi integro e a autenticidade estd confirmada.

Nesse sentido, nos termos do artigo 10° da medida provisoria 2.200-2 de 2001, temos que
as declaragdes de vontade ratificadas por assinaturas digitais ou certificados digitais expedidos pela
Instituicdo de Chaves Publicas Brasileiras (ICP-Brasil) sdo consideradas auténticas em relacdo a
quem as utiliza e ndo retira a validade de outras formas de assinatura digital, desde que aceitas
pelas partes envolvidas ou forem admitidas de tal forma.

Em relagdo ao terceiro requisito especifico, qual seja a leitura e assinatura por trés
testemunhas, temos que todo o raciocinio referente a assinatura digital pelo testador pode ser
aplicado as testemunhas do documento. Dessa maneira, o “testamento inteligente” pode ser assinado
digitalmente por um niimero infinito de agentes, bastando para tanto a aquisi¢ao dos “carimbos de
tempo” e do par de chaves assimétricas. Ja a leitura mostra-se um pouco mais complicada.

Isto ocorre, pois, como dito anteriormente, os “testamentos inteligentes” sdo escritos por
meio de linguagem de programacao, ou seja, sdo uma sequéncia ldgica de linhas de codigo. Assim,
o ideal ¢ que as testemunhas tenham a capacidade de ler este codigo fonte, de modo a confirmar
a intencdo do testador. Todavia, cumpre salientar que a propria jurisprudéncia vem relativizando
tal requisito, muitas vezes dispensando a leitura do documento, desde que inequivoca a ultima
vontade do testador, como demonstrado anteriormente.

O STJ (BRASIL, 2006), no julgamento do REsp 828.616/MG, de relatoria do Ministro
Castro Filho, manifestou-se no sentido de que, apesar da solenidade que envolve a realizagdo do
testamento particular, seria possivel abrandar o rigorismo formal no tocante as imprecisdes do ato
relativas as testemunhas (tais como o nimero de testemunhas e a leitura do testamento para elas),
sempre que, redigido e assinado o ato pelo testador, fosse possivel extrair dos demais elementos

probatorios acostados aos autos a certeza de que era sua a vontade ali retratada:
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RECURSO ESPECIAL. TESTAMENTO PARTICULAR. VALIDADE.
ABRANDAMENTO DO RIGOR FORMAL. RECONHECIMENTO PELAS
INSTANCIAS DE ORIGEM DA MANIFESTACAO LIVRE DE VONTADE
DO TESTADOR E DE SUA CAPACIDADE MENTAL. [...] II - Ndo ha falar
em nulidade do ato de disposicdo de ultima vontade (testamento particular),
apontando-se pretericdo de formalidade essencial (leitura do testamento perante
as trés testemunhas), quando as provas dos autos confirmam, de forma inequivoca,
que o documento foi firmado pelo proprio testador, por livre e espontinea
vontade, e por trés testemunhas idoneas, ndo pairando qualquer duvida quanto
a capacidade mental do de cujus, no momento do ato. O rigor formal deve ceder
ante a necessidade de se atender a finalidade do ato, regularmente praticado pelo
testador. Recurso especial ndo conhecido, com ressalva quanto a terminologia
(BRASIL, 2006).

Concluimos, assim, pela validade dos “testamentos inteligentes” via blockchain.
Entretanto, outra questio de igual importancia apresenta-se também problematica, a qual se refere
a eficécia juridica do “testamento inteligente”. Conforme destacamos alhures, um negécio juridico
pode ser valido sem, contudo, ser eficaz.

Como visto, aproje¢ao dos efeitos do testamento particular esta condicionada a confirmagao
judicial do instrumento, a qual foi inserida no ordenamento juridico justamente para conferir
maior seguranga juridica a modalidade em comento. Ocorre que tal necessidade inviabilizaria
os “testamentos inteligentes”, eis que tais instrumento s3o essencialmente auto executaveis.
Outra caracteristica dos “testamentos inteligentes”, comum a todos os “smart contracts” ¢ sua
irretroatividade.

Se as partes envolvidas, por qualquer razdo, desejarem reverter a transagao, retornando
ao status quo, deverdo se engajar em um novo ‘“‘contrato inteligente” para tal. No ambito dos
“smart contracts”, sua eficacia depende apenas do cumprimento de requisitos objetivos inseridos
em codigo.

E inadmissivel para nosso ordenamento que um contrato sem validade possa ser executado
com plena eficacia sem que as partes ou terceiros interessados tenham chance de alegar sua nulidade
total ou parcial por descumprimento de requisitos subjetivos ou formais.

Ocorre que um “smart contract” inaugura a possibilidade de que ndo haja parte humana
a ser constrangida e que, portanto, o bem ou valor esteja completamente fora do campo de acao
estatal. Quando um “smart contract” torna-se possuidor de um bem ou valor puramente digital,
apenas uma previsao em codigo fonte e mecanismos técnicos podem fazer com que tal bem ou valor
seja transferido para outrem. Dai a necessidade de confirmacao judicial ser um grande empecilho
para a executividade do “testamento inteligente”.

Por outro lado, é necessario analisar a esséncia da formalidade imposta pelo legislador.
Como dito oportunamente no item “3”, tal medida foi inserida no ordenamento juridico com escopo
de conferir maior seguranca juridica aos testamentos particulares, pois tal modalidade encontra-se

sujeita substituicdo ou alteracdo de disposi¢des ultimas de vontade.
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Ocorre que, conforme demonstrado no item “2”, uma vez que uma transagao ou documento
¢ armazenado na blockchain ¢ praticamente impossivel altera-lo, tendo em vista o mecanismo de
consenso presente neste tipo de protocolo. Percebe-se, assim, que a possibilidade de fraude do
documento ¢ praticamente nula.

Uma vez que ndo ha como fraudar um “testamento inteligente”, por este se se encontrar
na blockchain, a necessidade de confirmacdo judicial do documento torna-se sem sentido.
Obviamente, o legislador ndo previa o impacto que as novas tecnologias teriam nas relagdes
juridicas. Por isso, salvo melhor juizo, apresenta-se necessaria a alteragdo legislativa, ou mesmo
sua flexibiliza¢do por parte da jurisprudéncia, de forma a dispensar a necessidade de confirmacao

judicial dos “testamentos inteligentes”.

4 DESAFIOS DE NATUREZA TECNICA A SEREM SUPERADOS PELOS
“TESTAMENTOS INTELIGENTES”

Além da irretroatividade dos “smart contracts”, o qual foi analisado no plano da eficacia
juridica do negocio juridico, temos também outros desafios, por sua vez de natureza técnica, a
serem enfrentados pelos “testamentos inteligentes” para que estes se tornem vidveis € ganhem
popularidade no mercado.

Um destes problemas diz respeito a impossibilidade da blockchain de coletar dados
externos de maneira automatica. Isto significa que, no caso especifico dos “testamentos inteligentes”,
¢ impossivel que a blockchain “saiba” que determinada pessoa veio a falecer, desencadeando
a transa¢do armazenada na blockchain. A blockchain se comporta de maneira semelhante a um
condominio fechado. Os “mineradores”, responsdveis por alcangar um consenso sobre novas
transacdes ndo ficam procurando informacdes aleatorias na rede mundial de computadores
(GREENSPAN, 2016).

Uma solugdo para este problema, atualmente, se refere a contratagao de servigos chamados
“oraculos” (“oracles”). Este “oraculo”, que se trata de um terceiro de confianca, fica responsavel
por coletar informagdes especificas na rede mundial de computadores. Tais informacdes sdo
inseridas na blockchain na forma de novos registros e o consenso ¢ alcangado, dando seguimento
a transa¢do aposta no “testamento inteligente”.

Os problemas com esta solugdo, aparentemente, sdo essencialmente dois: o custo da
transacao, pois os ordculos necessitam realizar uma varredura constante e indefinida das informacgdes
necessarias para desencadear a transagdo; e a possibilidade de fraude, eis que o “ordculo” pode
muito bem deixar de inserir a informagdo na blockchain, ou inseri-la de maneira equivocada,
comprometendo a transagao.

Outro desafio de natureza técnica diz respeito a disponibilidade das informacdes
necessarias para desencadeamento da transacdo prevista no “testamento inteligente”. Para tanto,
seria necessaria uma base de dados publicas que conste o nome das pessoas falecidas no pais.

Atualmente, esta base de dados existe, por exemplo, nos Estados Unidos da América, chamada de
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“Death Master File”. No Brasil, temos algo semelhante, a “Central de Informacdes de Registro
Civil”, entretanto, se trata de base de dados fechado, sem acesso publico, destinada somente a

Receita Federal e Cartorios. Uma solucao seria abrir tal base de dados para acesso publico.
CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, tem-se que os recentes estudos nas areas de matematica, criptografia
e sistemas distribuidos possibilitaram o surgimento da tecnologia blockchain, que possui um
potencial disruptivo muito grande. Dentre as diferentes aplicagdes da blockchain encontra-se a
possibilidade de elaborarmos “contratos inteligentes”, entendidos como aqueles auto-executaveis,
com consideravel nivel de confianca.

Dentre estes “contratos inteligentes”, foram analisados os “testamentos inteligentes”
e sua viabilidade juridica. Viu-se que, atualmente, somente os testamentos particulares podem
ser auto-executaveis, em razao da desnecessidade de um notario para dar-lhes validade. Viu-se
também que tal modalidade de testamento praticamente caiu em desuso, sobretudo em razao
da possibilidade adulteragdo posterior. Tal caracteristica, inclusive, levou o legislador a impor
a necessidade de confirmagdo do contetido do testamento particular perante um juiz de direito.
Todavia, a tecnologia blockchain aparenta ter o potencial de alterar este cendario, especialmente
considerando que a possibilidade de adulteracdo de um documento registrado na blockchain ¢é
virtualmente inexistente.

Tal fato induz reflex@o acerca da real necessidade dos requisitos impostos pelo legislador
para validade do testamento particular, como, por exemplo, a leitura perante trés testemunhas.
Vimos ainda que o STJ vem considerando, com muita énfase, a maxima preservagao da vontade
do testador, flexibilizando as formalidades prescritas em lei no tocante ao testamento particular.
Esta linha de raciocinio nos faz concluir pela validade e eficicia dos “testamentos inteligentes” via
blockchain. Todavia, outros desafios se apresentam, derivados da irretroatividade da tecnologia e

da dificuldade de busca inser¢ao de dados externos a blockchain.
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Resumo: O artigo traca abordagem panoramica do processo pelo
qual a incidéncia do principio da relatividade dos efeitos vem
sendo mitigada, sistematizando esse processo em dois aspectos
centrais. O primeiro ¢ a oponibilidade dos efeitos do contrato, que
reconhece repercussoes proprias do contrato perante terceiros,
exemplificado pela simula 308 do STJ e pela chamada tutela
externa do crédito. O segundo ¢é a ampliagdo do conceito de
parte, em virtude da conjuga¢ao da adocao da defini¢ao dinamica
ou evolutiva de parte com a admissdo de partes por forca de lei,
como ocorre na estipulacdo de terceiro e nas conexdes entre
contratos. Essa abordagem revela os argumentos indicados nas
diversas ponderagdes que o principio da relatividade passou a
sofrer em virtude do protagonismo de outros principios de direito
contratual.

Palavras-chave: Contrato; Relatividade dos efeitos do contrato;
Partes; Terceiros.

Abstract: The article makes a panoramic approach to the process
by which the incidence of the principle of privaty of contract has
been mitigated, systematizing this process in two central aspects.
The first is the opposability of the contract, which recognizes the
repercussions of the contract before third parties, exemplified by
the STJ’s summary 308 and by the so-called external protection
of credit. The second is the extension of the concept of part,
by virtue of the conjugation of the adoption of the dynamic or
evolutionary definition of part with the admission of parts by
force of law, as occurs in the stipulation in benefit of third party
and in linked contracts. This approach reveals the arguments put
forward in the various cases of balancing between the principle
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of privaty in front of other principles of contractual law.

Keywords: Contract; Privaty of contract; Parties; Third parties.
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INTRODUCAO

A recorrente colisdo entre os chamados principios cldssicos ou liberais e os principios
novos ou sociais do direito contratual vem sendo objeto de diversos estudos, entre os quais se vem
apontando inimeros impactos dessas transformagdes na teoria geral dos contratos. Em especial, o
ambito de incidéncia do tradicional principio da relatividade dos efeitos do contrato tem sido em
varios aspectos restringido por imperativos de socialidade resguardados pelos novos valores que
adentram o direito dos contratos. Fala-se, nesse sentido, de mitiga¢do do principio da relatividade
dos efeitos do contrato.

A estrutura adotada para analisar esse tema serd abordar os diversos aspectos desse
movimento de forma panordmica, com o objetivo de sistematizar e oferecer um modelo de
compreensao claro e didatico. Para isso, a “relativizacao da relatividade” sera decomposta em dois
movimentos complementares. De um lado, o reconhecimento de que o contrato produz efeitos
mesmo perante terceiros, ainda que ndo sejam os mesmos efeitos impostos as partes. Trata-se
do conceito de oponibilidade dos efeitos do contrato, que sera abordado a luz de dois dos seus
principais exemplos: a prevaléncia do direito do consumidor promitente-comprador de imével na
planta em face da institui¢ao financeira que detinha garantia hipotecaria do imével em garantia da
divida da construtora, objeto da sumula 308 do STJ, e a chamada tutela externa do crédito, que
envolve a responsabilizacdo do terceiro que contribui para a inexecugao do contrato. De outro lado,
a ampliacdo do conceito de parte, abrangendo sujeitos que tradicionalmente seriam concebidos
como terceiros, para que eles passem a sofrer efeitos tipicamente impostos exclusivamente as
partes contratantes. Esse segundo movimento serd, por sua vez, desdobrado em dois aspectos: o
conceito dinamico ou evolutivo de parte, que nao se adstringe aqueles que manifestaram vontade
no momento da celebracdo do contrato, e o conceito de parte por forca de lei, que vai mais longe
ao admitir que possa ser tratado como parte sujeito que sequer tenha manifestado vontade nesse
sentido.

1 TRANSFORMACOES DO PRINCIiPIO DA RELATIVIDADE

O principio da relatividade dos efeitos do contrato costuma ser definido como a
determinagdo de que os efeitos do contrato “se produzem exclusivamente entre as partes, nao
aproveitando nem prejudicando a terceiros” (GOMES, 2009, p. 46). Embora nao expressamente
previsto no ordenamento juridico brasileiro, trata-se de enunciado normativo reputado basilar na
teoria contratual. Nesse sentido, ndo sdo poucos que atribuem suas origens ao direito romano, com
base no brocardo latino res inter alios acta vel judicata aliis non nocent (LOPES, 1954, p. 103).
Essa genealogia, contudo, pode servir mais a lhe conferir aparéncia de perenidade e imutabilidade
do que a real compreensdo de seu sentido, ja que se aponta que o referido aforismo justifica-se, na
realidade, pelo formalismo peculiar ao direito romano classico (BACACHE-GIBEILLI, 1996, p.
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228-229).

Entretanto, como qualquer norma, a relatividade também ¢ produto de determinado
contexto histdrico-social e, consequentemente, de certa escolha axioldgica — que, por sinal, pode
até mesmo recusar-lhe a qualificag¢do de principio, reputando-o somente caracteristica estrutural do
contrato (SCHREIBER, 2018, p. 43). Sua génese estd intimamente ligada ao liberalismo juridico,
que estabelece como fundamento de normatividade do contrato a vontade individual (MAZZEI,
2007, p. 192). Nesse contexto, a relatividade dos efeitos do contrato ¢ corolario da primazia
atribuida a autonomia da vontade, como garantia de intangibilidade da esfera juridica individual e
protecdo ao “livre arbitrio no &mbito dos contratos” (MULHOLLAND, 2006, p. 259-260). Assim,
se o contrato deve ser cumprido porque livremente querido pelas partes, ndo podem ter esse dever
aqueles que ndo o quiseram. Os terceiros — aqueles que ndo manifestaram vontade para a criacao
da normativa contratual — seriam genuinamente indiferentes a existéncia daquele vinculo e imunes

aos efeitos daquele negocio.

As transformagdes historicas, todavia, colocaram em xeque a aplicabilidade do principio
nesses termos, bem como a propria legitimidade de seu fundamento. A complexificagdo das
relagdes de troca deu origem a estruturas contratuais cada vez mais complexas, nas quais a rigida
divisdo entre parte e terceiro revela-se insuficiente para a compreensao de todas as nuances da
realidade. Nesse sentindo, vem se reconhecendo a existéncia de diferentes graus de intensidade de
efeitos contratuais perante terceiros (PENTEADO, 2007, p. 27).

A insuficiéncia da abordagem dicotdmica se revela desde as frequentes operagdes
empresariais complexas, envolvendo negécios diversos entre holdings, subsididrias e institui¢des
financeiras, como o project finance, até os contratos civis mais singelos, como a locagao de unidade
habitacional dentro de condominio. Basta imaginar que, embora formalmente agrupados como
sob a heterogénea categoria de “terceiros” diante do contrato de locagdo, o sindico, o porteiro e
o vizinho sofrem todos repercussdes na pratica da existéncia desse negdcio. Da mesma forma,
embora ao locatério sejam impostas pelo contrato as despesas condominiais, continua a ser tratado

como terceiro em relagcdo ao condominio:

Locagdo comercial. Despesas condominiais. Pagamento a maior. Restitui¢ao das
importancias pagas. Ac¢do proposta por locatario. Ilegitimidade ativa. Apelacao -
sumaria - responsabilidade civil - restitui¢do de valores e danos morais. Autora
que, na qualidade de locataria de imovel comercial, litiga com o condominio onde
este se insere, e com a respectiva administradora, pretendendo ser ressarcida de
valores pagos a maior quanto ao consumo de dgua, bem como indenizada pelos
danos morais sofridos em razdo da recusa em fazé-lo. Valores decorrentes de
reconhecimento judicial, a favor do condominio, quanto ao pagamento indevido
de valores, com sua consequente restitui¢do. Principio da relatividade que retira
qualquer tipo de relacdo contratual com o condominio. Relagdo juridica que se
da entre o locatario e locador, ndo podendo ser transferida a terceiros. Decisdo
assemblear no sentido da utilizagdo de tal verba para realiza¢ao de diversas obras.
Relagdo entre condominio e condémino-locador que nao pode ser questionada
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pelo locatario. Sentenca de procedéncia parcial em relagdo ao primeiro réu,
determinando a devolugdo, e de improcedéncia em relacdo ao segundo. Apelo
da parte ré que traz alegacdo de ilegitimidade ativa. Locataria-autora que paga
o condominio, onde se encontram inseridas taxas, iptu e agua, em nome do
proprietario. Direito da primeira reaver, do segundo, o que pagou a maior em
nome e por conta deste. Obrigacao que guarda relag@o apenas com este, de quem
pode cobrar valores que, eventualmente, tenham sido pagos a maior. Recurso
conhecido e provido. (Rio de janeiro, 2014).

Exemplo eloquente da heterogeneidade da categoria do terceiro se encontra na figura
recorrente na pratica contratual do “interveniente anuente”. Para além dos casos em que se trata
de mera manifestagdo de ciéncia (como o devedor na cessdao de crédito e a sociedade no acordo
de acionista) ou de anuéncia (como o credor na assun¢ao de divida, a outra parte na cessao de
posi¢do contratual e o outro conjuge no negocio de seu consorte que dependa de vénia conjugal),
ndo ¢ incomum encontrar sujeitos que sob a denominagao de intervenientes assumem obrigagoes
ou atuam como verdadeiros garantidores, na condicdo de fiadores ou devedores solidarios
(BAPTISTA, 2018, p. 25-47).

Junta-se a essa transformagdo técnica da realidade contratual verdadeira mudanga
valorativa. A vinculatividade dos contratos deixou de ter por tnico fundamento a vontade dos
contratantes (NEGREIROS, 2006, p. 220). De fato, nao ¢ incomum identificar deveres impostos
aos contratantes por fontes heteronomas, bem como limitagdes ao exercicio de direitos criados
pela vontade das partes: “quem contrata ndo mais contrata apenas com quem contrata” e “quem
contrata ndo mais contrata tao s6 o que contrata” (FACHIN, 2011, p. 26). A incidéncia do principio
da boa-fé ¢ especialmente ilustrativa, na medida em que, para a tutela da confianga, impde as
partes deveres anexos e, por meio das chamadas especializagdes funcionais (venire contra
factum proprium, tu quoque, supressio etc.), impede o exercicio de direitos, criando uma “diade
autonomia/heteronomia”, na qual “a prevaléncia de um ou de outro nem sempre estara de antemao
completamente determinada” (MARTINS-COSTA, 2018, p. 249). Ou seja, nem todos os deveres
impostos pelo contrato foram queridos pelas partes e nem todos os direitos queridos pelas partes

poderdo ser exercidos na execucao do contrato.

Essa modificagao do fundo valorativo atinge significativamente o sentido e alcance do
principio da relatividade. Na medida em que se admite em determinadas situagdes a submissdo a
normas contratuais nao desejadas — ou seja, independente de vontade nesse sentido — cai por terra
a razdo para impedir que terceiros sofram efeitos do contrato. Esse movimento, em certa medida
assustador, vem se manifestando em diversas situacdes, as quais, apenas para fins sistematicos,
podem ser agrupadas em duas dire¢des. Primeiro, o resgate da categoria da oponibilidade, que
permite que mesmo aqueles qualificados como terceiros sofram algum tipo de efeito da existéncia
do contrato. Segundo; a ampliacdo do conceito de parte, para abranger posig¢des juridicas antes

compreendidas como terceiros.
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2 A OPONIBILIDADE DO CONTRATO A TERCEIROS

A previsao legislativa considerada mais auténtica do principio da relatividade dos efeitos
do contrato era o artigo 1.165 do Codigo Civil francés, que, em tradugdo livre, determinava que “Os
contratos so tém efeito entre as partes contratantes; eles ndo prejudicam terceiros e nao lhes geram
beneficios, salvo no caso do artigo 1121”." O dispositivo foi objeto nas Gltimas décadas de longo
debate, que culminou com a constatacdo de que certos efeitos o contrato pode produzir frente a
terceiros (FONTAINE; GHESTIN, 1992, passim). Afirmou-se, em conclusao, que “todo o esforco
da doutrina consistiu em retirar os terceiros de seu ‘espléndido isolamento’ demonstrando que, a
despeito do artigo 1165 do Cddigo Civil, eles eram suscetiveis de serem atingidos indiretamente
pelos efeitos do contrato em razao, especialmente, de sua oponibilidade” (SAINT-HILAIRE, 2000,
p. 5).2 E simbdlico, portanto, que a recente reforma porque passou o Code (Ordonnance n. 2016-

131, de 10 fev. 2016) tenha substituido o referido dispositivo pelos seguintes:

Art. 1199. O contrato cria obrigacdes apenas entre as partes. Os terceiros nio
podem solicitar a execugdo do contrato, nem estar obrigados a realiza-lo, sem
prejuizo do disposto na presente se¢do e no capitulo iii do titulo iv.?

Art. 1200. Os terceiros devem respeitar a situagao legal criada pelo contrato. Eles
podem usa-lo para provar um fato.* (Republique francaise, 2016).

Trata-se da consagragao da ideia de oponibilidade do contrato perante terceiros. Assim,
a relatividade dos direitos de crédito se resumiria a exigibilidade das obrigacdes criadas pelo
contrato, restrita as partes, mas nao impediria a sua oponibilidade perante terceiros (MAIA, 2013,
p. 161), de modo a viabilizar que “determinados direitos decorrentes do vinculo contratual podem
ser opostos a outros direitos de sujeitos que ndo sdo parte da relagao primitiva” (PENTEADO,
2007, p. 50).

Desdobra-se, assim, a eficacia do contrato. A criacao de obrigagdes restringe-se as partes,
mas a existéncia do contrato geraria para os demais sujeitos dever geral de absten¢ao, no sentido de
nao interferir com a relagdo juridica criada. A terminologia adotada para essa nova dicotomia, bem
como, seus reais confins, variam significativamente na doutrina. Assim, defende-se a diferenciacao
entre a eficacia constitutiva e a eficacia normativa do contrato (MULHOLLAND, 2006, p. 273),
a distingdo entre efeitos externos e efeitos internos (POPP, 2011, p. 161) e entre eficacia direta e
indireta (DIEZ-PICAZO, 2007, p. 529). Ja se concluiu, no entanto, que “independentemente da

1 No original: “Article 1.165. Les conventions n’ont d’effet qu’entre les parties contractantes ; elles ne nuisent point
au tiers, et elles ne lui profitent que dans le cas prévu par ’article 1121”. O caso referido ¢ a estipulagdo em favor de
terceiro, como sera abordado mais a frente.

2 Tradugdo livre. No original: “Tout 1’effort de la doctrine a consisté alors a faire sortir les tiers de leur ‘splendide
isolement’ en démontrant qu’en dépit de 1’article 1165 du code civil, ils étaient suscetibles d’étre touchés indirectement
par les effets du contrat en raison notamment de son opposabilité”.

3 Tradugao livre. No original: “Article 1199. Le contrat ne crée d’obligations qu’entre les parties. Les tiers ne peuvent
ni demander ’exécution du contrat ni se voir contraints de 1’exécuter, sous réserve des dispositions de la présente
section et de celles du chapitre III du titre [V”.

4 Tradugdo livre. No original: “Article 1200. Les tiers doivent respecter la situation juridique créée par le contrat. Ils
peuvent s’en prévaloir notamment pour apporter la preuve d’un fait”.
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teoria que se adote, do ponto de vista pratico, chega-se ao mesmo resultado” (BANDEIRA, 2007,
p. 85).

A despeito da auséncia de unanimidade sobre o teor da distin¢do, o reconhecimento dessa
esfera de eficacia contratual perante terceiros vem gerando repercussoes significativas, duas das
quais merecem mengao especial para ilustrar a questdo: a sumula 308 do STJ relativa a eficicia da

hipoteca em compra e venda de imoveis na planta e a chamada tutela externa do crédito.
2.1 A simula 308 do STJ e a eficacia da hipoteca diante do promitente-comprador do imdvel

A faléncia da Encol, que figurava entre as principais construtoras do pais, trouxe
a tona grave problema do sistema de financiamento imobilidrio normalmente utilizado nos
empreendimentos envolvendo a venda de unidades na planta. As institui¢des financeiras que
viabilizavam a constru¢do eram garantidas por meio de hipotecas que gravavam as proprias
unidades cuja venda era prometida aos consumidores. Assim, quando a Encol faliu, esses mesmos
consumidores, embora tivessem pagado pontualmente as prestacdes previstas em seus contratos, se
viram ameagados de perder os apartamentos que adquiriram, tendo em vista que a Encol ndo tinha
arcado com suas dividas perante as institui¢des financeiras e estas, consequentemente, acionaram

as garantias hipotecarias que pesavam sobre as unidades.

O argumento predominante no debate sobre como resolver o conflito de interesses
surgidos foi a abusividade da imposicao ao consumidor dos efeitos das dividas da construtora,
ou seja, pode o consumidor arcar com os efeitos do inadimplemento do financiamento obtido
por ele proprio para a aquisicdo da sua unidade, mas ndo por aqueles relativos ao financiamento
obtido pela incorporadora para a construgdo (OLIVA; RENTERIA, 2015, p. 124). A orientagio foi
consolidada pela edi¢ao da simula 308 do Superior Tribunal de Justiga, que determina “A hipoteca
firmada entre a construtora e o agente financeiro, anterior ou posterior a celebracao da promessa de

compra e venda, ndo tem eficacia perante os adquirentes do imovel”.

Se a ineficacia das hipotecas posteriores a aquisicdo das unidades ndo gerou grande
controvérsia, pois mesmo as promessas ndo registradas deveriam ser conhecidas pela instituicao
financeira, a ineficacia das hipotecas anteriores as promessas de compra e venda subverteu a
sistematica tradicional, na medida em que “nega ao credor hipotecério a faculdade de sequela e
afasta a incidéncia da regra da preferéncia temporal” (OLIVA; RENTERIA, 2015, p. 123). Em que
pese a possibilidade de verificagdo do registro pelo consumidor, o julgado priorizou o argumento
de que o imovel era prometido pela incorporadora como “livre e desembaracado” (MAIA, 2017,
p. 356).

Assim, em nome da prioridade da tutela do consumidor, criou-se sistema pelo qual a
promessa de compra e venda de unidade a construir, ainda que ndo registrada e posterior, ¢ oponivel
a institui¢do financeira que verteu valores para financiar a construg¢ao — terceiro quanto a promessa

de compra e venda —, em detrimento da garantia hipotecdria a ela concedida. A orientagdo causou
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grande repercussdo, chegando-se a afirmar que a jurisprudéncia “passou simplesmente a ignorar
principios inafastaveis do instituto da garantia hipotecaria, desprestigiando por completo o direito
real hipotecario” (BUFULIN, 2015, p. 612). Entretanto, de outro lado se indica que, na pratica,
seu impacto foi mitigado pela obrigacdo assumida pela incorporadora no sentido de dar baixa
no gravame em até seis meses apds a venda, pela consagracdo da divisibilidade das hipotecas e
pela difusdo da alienacdo fiducidria em garantia (MAIA, 2017, p. 356-357). De qualquer forma,
o entendimento ¢ exemplificativo da mitigagcdo da relatividade, ao impor a terceiro efeitos de
contrato que ndo celebrou por meio da categoria da oponibilidade, na medida em que a institui¢ao
financeira passa a sofrer repercussdes do contrato celebrado entre a construtora e o consumidor,
como consequéncia de ponderacdo entre o principio da relatividade e a tutela da vulnerabilidade

do consumidor.

2.2 A chamada tutela externa do crédito

Outro exemplo ilustrativo de como a oponibilidade serve a mitigar os efeitos tradicionais
do principio da relatividade se encontra na pretensdo do credor contra terceiro que contribuiu para
que seu devedor inadimplisse o contrato. Trata-se de hipotese com diversificada terminologia:
tutela externa do crédito, responsabilidade por interferéncia no contrato, doutrina do terceiro
cumplice ou responsabilidade pela lesdo a direito de crédito. Essa teoria ganhou protagonismo nos
ultimos anos por conta ndo apenas de sua relevancia teorica, ao colocar em xeque a separagao entre
direitos relativos e absolutos e entre responsabilidade contratual e extracontratual, mas também em
razao de sua relevancia pratica, ao permitir ao credor vitima exigir de terceiro, indenizagao pelo

descumprimento do devedor, muitas vezes insolvente.

As raizes da teoria, contudo, sdo bastante antigas. No ordenamento inglés relatam-se
primeiro casos envolvendo quebra de exclusividade, como a cantora de dpera levada para teatro
concorrente (Lumley v. Gye — 1853) e o fabricante de tijolos aliciado por outra olaria (Bowen v. Hall
—1881), e em seguida ampliados para relagdes sindicais, como a responsabilizacao do sindicato que
induziu empregador a demitir o construtor que nao seguiu suas orientacdes (Temperton v. Russel —
1893) e do que induziu mineiros a nao trabalhar para baixar os pre¢os que indexavam seus saldrios
(South Wales Miner's Federation v. Glamorgan Coal Co. — 1905) (SANTOS JUNIOR, 2003, p.
273-275). O exemplo mais incisivo, todavia, vem do ordenamento estadunidense (Pennzoil v.
Texaco — 1984), onde a Texaco foi responsabilizada por interferir nas negociagdes de compra
da Getty Oil pela Pennzoil, ao fazer proposta melhor que impediu o contrato em negociacao
de ser firmado: a interferente foi condenada a pagar US$ 7,53 bilhdes a titulo de indenizagdo
compensatoria, além de US$ 1 bilhdo de indenizagdo punitiva, que foi depois reduzida por acordo
com a credora (SANTOS JUNIOR, 2003, p. 278).

Além dos casos em que o descumprimento do contrato se d4 por influéncia do terceiro,

normalmente por meio da celebragdo de novo contrato com o devedor incompativel com o contrato
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original, ha também casos em que o devedor interfere materialmente, atingindo o objeto do contrato
ou a pessoa do devedor, de modo a impedir fisicamente o adimplemento. Nestas hipdteses, a
responsabilizacdo do terceiro ¢ mais rara (NORONHA, 2003, p. 466). Dois casos ilustrativos nesse
sentido vém da jurisprudéncia italiana. O primeiro, bastante similar ao ocorrido recentemente
com o time brasileiro Chapecoense, envolve pretensdo indenizatéria do Torino Calcio contra a
companhia aérea Alitalia, responsavel por acidente na colina de Superga que levou a morte da
maior parte dos seus jogadores e, consequentemente, a inexecucdo dos seus contratos. Embora
descartado pelo Tribunal de Torino pela falta de nexo de causalidade, o caso impulsionou as
reflexdes sobre o tema: menos de vinte anos um jogador também do Torino Calcio, Luigi Meroni,
foi morto em um acidente de carro e a Corte de Cassagdo italiana decidiu que era admissivel a
responsabilizacdo do causador do acidente também em face do time, por causar a inexecucao
do contrato, a depender das circunstancias do caso concreto (SANTOS JUNIOR, 2003, p. 371;
TEDESCHI, 2008, p. 290-296).

A tutela externa do crédito se popularizou no Brasil nos ultimos anos a partir de parecer
do professor Antonio Junqueira de Azevedo preconizando a responsabilizagdo do atravessador
que vende combustivel para posto de gasolina em violagdo ao contrato de exclusividade que ele
mantinha com a distribuidora cuja bandeira ostentava (AZEVEDO, 1998, passim). A doutrina
também invoca como exemplos o caso de apresentador de televisdo que, responsavel por vinte
por cento do faturamento da sua emissora, foi contratado pela concorrente, que seria responsavel
pela multa de quarenta e trés milhdes de reais (RUZYK; BURGER, 2017, p. 17-18) e o caso do
cantor que, apds firmar contrato de exclusividade para fazer publicidade da cervejaria Nova Schin,
foi contratado pela Ambev para fazer divulgacdo da cerveja concorrente Brahma (PINHEIRO;
GLITZ, 2008, p. 326).

A fundamentagdo inicialmente invocada para a responsabilizagdo do terceiro foi a fungdo
social do contrato, a impor a terceiros dever geral de abstencao (AZEVEDO, 1998, p. 115-116). A
responsabilizacdo do terceiro interferente, todavia, contrapde-se a livre concorréncia, imperativo
constitucional da ordem econdmica, e, portanto, deve ater-se a situagdes especiais, em que a
conduta do terceiro se revele antijuridica, gerando um dano injusto ao contratante. Foi destacado,
nesse sentido, que a responsabiliza¢do ndo deve fundar-se na fun¢do social do contrato, que serve a
criar deveres dos contratantes ante a coletividade — e ndo o contrario —, mas sim na boa-fé objetiva,
justificando-se a acdo direta do contratante vitima perante o terceiro quando este agiu de forma
abusiva e desleal (TEPEDINO, 2006, p. 251).

A dificuldade de atingir esse equilibrio entre a livre concorréncia e a protegdo do
contrato frente a terceiros se projeta nas controvérsias sobre os requisitos e o regime juridico da
responsabiliza¢do do terceiro interferente. Discute-se, em primeiro lugar, se a tutela externa do
crédito basta a conduta culposa do ofensor, ante a mera cognoscibilidade do contrato que sera
descumprido, ou se € necessario o dolo do terceiro, pautado pela intencdo maliciosa de lesar o
outro contratante (MONTEIRO FILHO; BIANCHINI, 2012, p. 466). No que tange ao regime, a
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controvérsia refere-se a natureza contratual ou extracontratual da responsabilidade — que envolve,
entre outras coisas, a aplicabilidade ao terceiro de cldusula penal ou limitativa do dever de indenizar
presente no contrato — e a existéncia ou ndo de solidariedade entre o contratante inadimplente e o
terceiro interferente (FIGUEIREDO, 2009, p. 183-192). Trata-se de elementos que vao interferir
na ponderacdo entre o principio da relatividade e o principio da boa-fé ou, para determinados

autores, da funcdo social do contrato, como apontado.
3 AAMPLIACAO DO CONCEITO DE PARTE

O desenvolvimento da categoria da oponibilidade, como visto, permite a imputagdo
de efeitos do contrato a terceiros. Esse movimento ja implica certa mitigagdo da incidéncia do
principio da relatividade, ja que seu alcance foi ressignificado: tradicionalmente entendido como a
impossibilidade de o contrato gerar efeitos sobre terceiros, tornou-se apenas a impossibilidade de
o contrato cominar a terceiros aqueles direitos e obrigacdes especificamente criados pela vontade
das partes. Ou seja, parte do que era o dmbito tradicional do principio da relatividade foi sacrificada

pelo desenvolvimento da categoria da oponibilidade dos efeitos do contrato perante terceiros.

Paralelamente a transformagao no aspecto objetivo do principio da relatividade, observa-
se que a relativizagdo também atinge o seu aspecto subjetivo, ou seja, a rigida separagao entre as
categorias de partes e terceiros (MULHOLLAND, 2006, p. 263). A constatacdo de que terceiros
sdo definidos de forma negativa e excludente (MULHOLLAND, 2006, p. 264), unidos apenas
pelo fato de ndo serem partes (NEGREIROS, 2006, p. 221), deu azo a defesa de regimes juridicos
plurais, compativeis com a heterogeneidade dessa categoria. Em lugar do terceiro como categoria
fechada, reconhece-se que, além daqueles que celebraram o contrato, ha distintas posi¢des juridicas,
algumas realmente distantes e atingidas somente pela oponibilidade dos efeitos do contrato, mas
outros mais proximos, por vezes tdo proximos a ponto de serem tratados como partes contratantes.

Na imagem de Jean Hauser:

“[...] a qualidade de terceiro ¢ uma qualidade variavel e que o elétron livre com
relagdo ao ato, que € este terceiro que se aproxima ou se distancia de acordo com
as forgas de atragdo ou de repulsdo, é mais ou menos terceiro de acordo com o
momento” (HAUSER, 2000, p. VI).3

Essa heterogeneidade do conceito de terceiro permitiu que, em determinadas situacdes, o
suposto terceiro, embora ndo tenha manifestado vontade no momento da celebra¢ao do contrato,
seja tratado como parte, sofrendo os efeitos do negdcio como se o tivesse concluido. Nesse sentido,
identifica-se, ao lado da oponibilidade, o segundo movimento conducente a mitigacao do principio

da relatividade: a ampliacao do conceito de parte, de modo a incluir sujeitos tradicionalmente

5 Tradug@o livre. No original: “[...] I’animation de ce mod¢le va faire apparaitre une nouvelle révélation : c’est que
la qualité de tiers est une qualité changeante et que 1’¢électron libre par rapport a 1’acte qu’est ce tiers s’approche ou
s’¢loigne selon les forces d’attraction ou de répulsion, est plus ou moins tiers selon les moments.”
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entendidos como terceiros. Essa expansdo se dd por dois movimentos: a concep¢do dindmica ou
evolutiva de parte e a admissao de partes contratuais por forca de lei. Cumpre examinar esses dois

meios de amplia¢do do conceito de parte.
3.1 Conceito dinamico de parte

A aplicagdo rigorosa do principio da relatividade dos efeitos do contrato se conjugava
a concepcao estatica de parte, qual seja, o sujeito que manifestou sua aquiescéncia no momento
da celebragdo do contrato. Assim, por exclusdo, restavam imunes aos efeitos do negocio todos
aqueles que nao tivessem consentido em sua conclusdo. Nessa linha, o primeiro movimento para
a ampliagdo do conceito de parte — e a consequente mitigagdo do principio da relatividade — foi a
adocdo de um conceito dinamico de parte. Nessa acep¢ao, o sujeito que ocupa a posicao de parte
pode ser alterado no curso da relagdo contratual criada pelo negocio original (MULHOLLAND,
2006, p. 266). Consequentemente, também a nogdo de terceiro torna-se moével, conforme as
vicissitudes do contrato (PENTEADO, 2007, p. 33).

Com efeito, Pietro Perlingieri (2008, p. 734) indica que hoje ¢ possivel constatar que
o sujeito ndo ¢ elemento essencial da relacdo juridica, bastando a essa a existéncia de situagdes
juridicas subjetivas, ou seja, centros de interesses contrapostos que constituem posic¢des juridicas.
A titularidade de tais situagdes pode ser assumida ab origine pelas partes que celebraram o negocio
ou mesmo restar indeterminada, como ocorre, por exemplo, no caso do nascituro (PERLINGIERI,
2008, p. 721). Pode, ainda, a relagdo juridica sofrer vicissitudes subjetivas, pelas quais a titularidade
de determinada posig¢ao ¢ alterada, tornando-se parte um novo sujeito, que nao participou do acordo

de vontades original.

Além do exemplo dos contratos associativos, que permitem a integragcdo de novos sujeitos
ao longo de sua execugao, a alterag@o de titularidade das situagdes juridicas geradas pelo contrato
¢ concebida normalmente como transmissdo de direitos ou deveres, e torna o conceito de parte
dindmico, ja que suscetivel de modificacdo. A forma mais classica € a sucessdo universal, seja a
mortis causa, nos casos de contratante pessoa natural, seja em razdo de fusdo ou incorporagdo, nos
casos de contratante pessoa juridica (LOPES, 1954, p. 99). Mas a sucessdo pode dar-se também
uti singuli, por meio de figuras como a cessao de crédito, a assuncao de divida, a cessdo de posi¢ao

contratual.

Reconhecida em nosso ordenamento desde a codificagdo anterior, a cessao de crédito é
“negdcio juridico bilateral de transmissdo” (HAICAL, 2013, p. 21), pelo qual o credor originario
(cedente) transfere certo direito de crédito em face de terceiro (devedor) para o cessiondrio. Ja a
assuncao de divida, entendida como o ato, no plano negocial, que da causa a “sucessdo singular
na divida, como a transmissdo da obrigacdo no lado passivo” (ROLDAO, 1998, p. 79) somente
foi expressamente regulamentada pelo legislador em 2002. A cessdo de posicao contratual, por

sua vez, ainda carece de previsdo legislativa, embora amplamente admitida em jurisprudéncia e
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pela doutrina, que a define como a “transferéncia ex negotio por uma das partes (cedente), com
consentimento do outro contratante (cedido), para um terceiro (cessionario), do complexo de
posicdes activas e passivas criadas por um contrato” (PINTO, 1970, p. 71-72). Essas trés figuras
dinamizam a figura da parte pela transmissao da titularidade dos efeitos do contrato de modo geral,
sem prejuizo de hipoteses especificas, como, por exemplo, a transmissdo do direito a renovagao da
locagdo para a sociedade, quando o locatario original era socio e contrato autorizacdo a utiliza¢ao
do imovel “para as atividades de sociedade de que faca parte e que a esta passe a pertencer o fundo
de comércio.” (L. 8.245/91, art. 51, §2°). (BRASIL, 1991).

Hipdtese peculiar ¢ criada pelo contrato com pessoa a declarar, no qual se prevé desde a
celebragdo a prerrogativa da parte de fazer-se substituir por terceiro (GOMES, 1994, p. 13). Em
razao da possibilidade restar desde o inicio prevista, quando a alteragdo de titularidade ocorre —
com a modificacdo de quem ¢ parte — ela opera efeitos ex tunc, fazendo com que quem assume a
condi¢do de parte figure como se tivesse sido desde o inicio e quem fora parte na celebragao saia

da relacdo como se jamais tivesse sido.

Nao se confunde com a hipdtese da promessa de fato de terceiro, em que nao ha efetiva
transmissdo de efeitos do contrato. Nesse caso, o contratante original assume a obrigagdo perante
sua contraparte de conseguir que terceiro celebre novo contrato com o promissario. E o caso
da promessa de obten¢do de financiamento ou autorizagdes e licencas, comuns no ambito da
construcdo civil, ou das promessas de instalagdo de lojas ancoras nos shopping centers. Assim,

ndo ha transmissao, ja que se trata de relagdes juridicas diversas, oriundas de contratos distintos.

Esse panorama permite constatar que nosso ordenamento — como os demais ordenamentos
contemporaneos — admitiu de forma ampla a possibilidade de modificacdo da parte contratante,
como mecanismo de circulagcdo de créditos de grande interesse econdmico, adotando, assim, a
acepcdo dinamica ou evolutiva do conceito de parte. O impacto dessa orientagdo na ampliacdo
do conceito de parte e, consequentemente, na relativizagdo da acepcao tradicional do principio da

relatividade, ¢ acentuado pela imposi¢do da condi¢do de parte por forga de lei.
3.2 Parte por manifestacio de vontade x Parte por forca de lei

O segundo movimento de ampliag@o do conceito de parte, que contribuiu para a mitigagao
do principio darelatividade dos efeitos do contrato, foi o reconhecimento de que, ao lado dos sujeitos
que se tornam partes por manifestacdo de vontade, o ordenamento pode atribuir a determinados
sujeitos a condicdo de parte, independentemente de sua aquiescéncia. Novamente, a constatagao
de que ¢ a lei — e ndo a vontade — a fonte de juridicidade do contrato, permite que a qualificacdo

de determinado sujeito como parte pode — a0 menos em tese — prescindir do seu consentimento.

O primeiro e mais classico exemplo ¢ a estipulagdo em favor de terceiro, onde “em um
contrato entre duas pessoas, pactua-se que o beneficio dele decorrente, no todo ou em parte,

revertera em proveito de terceiro, que lhe é totalmente estranho” (LOPES, 1954, p. 107). Trata-
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se de excecdo expressa a acepcao classica do principio da relatividade desde a versdo original
do Cadigo Civil francés, como observado. Com efeito, a gratuidade do beneficio para o terceiro
ensejou a autorizagdo para que ele figure como credor da prestagdo e titular do direito ainda que
ndo tenha assentido, ndo obstante sua renuncia seja admissivel e tenha efeitos retroativos. Assim, o
beneficiario torna-se parte da relagdo obrigacional por forca da previsao legal e do acordo firmado
por estipulante e promitente, sem a sua participacdo, o que gera relevantes efeitos no caso de
sucessdo do beneficiario ou no que tange a relacdo com seus credores, que podem penhorar o
crédito e impugnar renuncia que leve o beneficidrio a insolvéncia. Assim, se sob a perspectiva
estrutural da celebracdo do negocio ele ndo € parte, sob a perspectiva funcional “ndo se pode
cogitar, propriamente, de terceiro” (ESTEVES, 2011, p. 653). A hipotese ¢ extrema, razdo pela
qual é comum a sua modulag¢do no que seria uma “estipulacdo impréopria” (MIRANDA, 1954, p.
223), na qual a aceitagdo do terceiro ¢ eleita como fator de eficacia para sua integracdo a relacao
juridica.

Nesse ambito vem sendo incluido ndo s6 o tradicional exemplo do seguro obrigatorio
(DPVAT), mas também os casos de seguro facultativo de responsabilidade civil, em razdo da
combativa atuagdo da jurisprudéncia que, apos algumas oscilagdes, se uniformizou no sentido de
que a vitima do acidente pode acionar diretamente a seguradora do causador do dano para pleitear
a indenizagdo contratualmente prevista, contanto que acione também o segurado (BRASIL,
2012). A qualificacdo desse contrato como foi originalmente fundada na fung¢ao social do contrato
(NEGREIROS, 2006, p. 227) e hoje se encontra pacificada como situagdo em que se mitiga a
incidéncia do principio da relatividade dos efeitos do contrato (MAIA, 2013, p. 176).

O segundo exemplo ilustrativo se encontra nas relagdes de consumo (NEGREIROS,
2006, p. 237; MAIA, 2013, p. 173), em que a lei estabelece relagdo direta do consumidor nao
somente com quem lhe vendeu o produto, mas com todos aqueles que participaram da cadeia
de consumo, tornando responsaveis pelo fato do produto defeituoso “o fabricante, o produtor,
o construtor, nacional ou estrangeiro, ¢ o importador” (L. 8.078/90, art. 12) (BRASIL, 1990).
Afirma-se que o CDC, ante o “descompasso das estruturas formais com tipologia social emergente
evidenciou a necessidade de superagao da dicotomia entre responsabilidade contratual, restrita as
partes do negocio juridico, e a extracontratual, fundada na nogdo de culpa” (TEPEDINO, 2008,
p- 280). Assim, sendo parte em contrato celebrado com outro integrante da cadeia de consumo,
tais sujeitos tornam-se parte também de relacdo juridica direta com o consumidor, tendo em vista
o vinculo finalistico existente entre os contratos e a atuacdo do legislador no sentido de facilitar a

defesa da parte mais fraca da cadeia.

Trata-se de caso especial em que a lei reconheceu a relevancia juridica da vinculagdo
entre contratos, o que vem sendo analisado de modo abrangente sob o termo de conexdo contratual.
Quando os contratos conexos nao tém as mesmas partes, colocam-se as dificuldades decorrentes da
incidéncia do principio da relatividade, no sentido de como viabilizar que a parte de um contrato

sofra efeitos de outro contrato do qual ndo foi parte, mas a pessoa com quem contratou foi: “em
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tais casos surge a figura do ‘contratante-terceiro’, ‘parte por equiparacdo’, ou ‘simples parte’,
que ¢ aquele que, posto ndo configurar parte no sentido estrito oferecido pela analise do negécio
isolado, constitui figura juridica integrante do regulamento de interesses estabelecido por meio dos
contratos conexos” (KONDER, 2006, p. 246). Como explica Saint- Hilaire:

Por iniciativa de uma corrente doutrinaria, a jurisprudéncia, em certa época, pode
considerar que o pertencimento de uma pessoa a um grupo contratual, centrado
sobre um objeto ou fim unico, era suficiente para lhe privar da qualidade de
terceiro; tratar-se-ia de um “falso terceiro”, quer dizer, de pessoas que embora
ndo tivessem trocado consentimento deveriam ser tratadas como partes na
medida em que cada uma delas se revestia da qualidade de parte em um contrato
economicamente pertencente ao mesmo grupo contratual (SAINT- HILAIRE,
2000, p. 50-51).

Mais especificamente, foi ateoria francesa dos grupos de contratos que difundiu o problema
das agdes diretas entre partes da cadeia contratual que ndo contrataram entre si, reconhecendo-
lhe pretensdes de responsabilidade exclusivamente contratual (BACACHE-GIBEILI, 1996, p. 2).
Entre nds, a hipdtese é expressamente admitida pela lei para os casos de sublocagdo de imovel
urbano, quando, insolvente o locatario, admite-se a responsabilizagdo do sublocatario diretamente
em face do locador, no limite da importancia que dever ao sublocador (L. 8.245/91, art. 16) (brasil,
1991).

Em especial, no ambito dos contratos coligados, reconhece-se a possibilidade de um
contrato sofrer os efeitos das vicissitudes sofridas pelo outro (invalidade, ineficacia...) em razao da
“relagdo de dependéncia, unilateral ou reciproca” que se estabelece entre eles (MARINO, 2009,
p- 99). Isso faz com que, havendo partes diversas em tais contratos, “a relatividade dos contratos é
flexibilizada com a coligacdo contratual” (KATAOKA, 2008, p. 78).

A coligagdo ocorre em distintos cenarios, mas de modo geral admite-se que a diversidade
de partes ndo ¢ obstaculo intransponivel ao reconhecimento de efeitos da coligagdo. No ambito
empresarial, onde ndo costuma haver sujeito hipossuficiente a ser protegido, a coligacdo pode
justificar que o “contratante-terceiro” sofra os efeitos do contrato que nao celebrou quando houver
elementos idoneos a justificar que o vinculo funcional entre os negocios prevalega sobre o principio
da relatividade, como ocorre quando um contrato ¢ celebrado com a holding e outro com sua

subsididria integral, visando a prestacdes complementares para um fim comum.

Quando houversujeito hipossuficiente, todavia, arelatividade cede com mais facilidade ante
a coligacdo. Assim, no ambito do Sistema Financeiro de Habitagdo, é exemplo a responsabilidade
solidaria do agente financeiro pelos defeitos da obra financiada (LEONARDO, 2003, p. 212).
Embora o agente financeiro em principio assuma somente o papel de fornecer recursos para a
construcdo, seu papel como delegado do 6rgdo central e o relevante interesse publico envolvido

justificam que ele possa ser acionado pelo descumprimento do contrato relativo a construgao.
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Outro exemplo recorrente ¢ o do crédito ao consumo, pelo qual, para ter acesso a certo
bem, o consumidor realiza coligadamente a compra e venda contrato de mutuo voltado ao
financiamento da aquisi¢do, muitas vezes sem sequer ter ciéncia da diversidade entre os negocios.
A despeito da protecao do consumidor vir prevalecendo na esmagadora maioria da jurisprudéncia,
o Superior Tribunal de Justica, diante de caso de rescisdo de compra e venda de veiculo,
financiado por alienagdo fiduciaria, em que foram caracterizados vicios e pleiteada rescisdo dos
contratos e indenizagao, decidiu priorizar o principio da relatividade, destacando que a institui¢ao
somente ¢ responsavel pelos defeitos do servigo bancério, ndo respondendo pelos defeitos do
veiculo: foi vencida a minoria que ponderava a necessidade de observar a existéncia de vinculo
entre a vendedora do bem e a institui¢ao financeira que lhe garantisse a exclusividade naqueles
financiamentos (BRASIL, 2009).

CONCLUSAO

Se os principios sdo enunciados normativos que podem manter sua validade a despeito de
ndo se aplicarem a determinados casos concretos, em virtude de serem excepcionados por outro
principio mais pertinente, o principio da relatividade ndo foge a essa sistematica: ele persiste como
principio que encontra fundamento em nosso sistema, justificado pela prote¢ao a autonomia privada
e, em nivel mais amplo, pela tutela da liberdade individual. Entretanto, a trajetoria percorrida
revela que o ambito tradicional de aplica¢do desse principio foi restringido, em virtude tanto da
complexificagdo das relagdes sociais como — e principalmente — do acolhimento e protagonismo
assumido por outros principios na seara do direito contratual. Assim, transformacdes histdricas
fizeram com que principios mais inspirados no valor da solidariedade social — como a boa-f¢, a
funcdo social do contrato e o equilibrio contratual — ganhassem espagos que eram até entdo objeto
de incidéncia dos principios ditos liberais, entre os quais se destaca a relatividade dos efeitos do
contrato. Isso fez com que a vedagdo a que os efeitos do contrato atingissem terceiros fosse cada

vez mais relativizada.

O primeiro aspecto dessa transformacgao foi identificado na oponibilidade do contrato,
isso €, na admissdo de que certos efeitos do contrato — distintos dos efeitos que atingem as
partes — possam atingir terceiros, criando-lhes o dever geral negativo de respeitar a execugdo do
contrato. Dois exemplos ilustrativos desse aspecto foram abordados. Primeiro, o entendimento
jurisprudencial, consolidado na simula 308 do STJ, de que os efeitos do contrato firmado entre
o consumidor promitente comprador e a construtora prevalecem mesmo sobre as hipotecas
registradas anteriormente pela instituicao financeira que proveu recursos para a construg¢do € que
ndo foi ressarcida pela construtora. A protecdo do consumidor justificou que os efeitos de seu
vinculo fossem reputados oponiveis a institui¢do financeira, terceira em relagdo a promessa de
compra ¢ venda do imovel na planta, subvertendo mesmo a logica tradicional da hipoteca. O
segundo exemplo foi o da chamada tutela externa do crédito, que permite a responsabilizacao do

terceiro que interfere no contrato alheio para induzir o devedor ao descumprimento do avencado.
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Observou-se que a controvérsia sobre seu regime juridico (culpa ou dolo, responsabilidade
contratual ou extracontratual, solidariedade e clausula penal) ¢ reflexiva da dificil ponderacao
entre o principio da relatividade (nesse caso amparado também pela tutela da livre concorréncia) e

o principio da fung¢do social do contrato, para alguns, ou da boa-fé para outros.

O segundo aspecto dessa transformacao foi identificado na ampliagdo do proprio conceito
de parte, de modo a abranger ndo somente aqueles que manifestaram vontade no momento da
celebragdo do contrato. Esse aspecto foi desmembrado em dois movimentos complementares.
Primeiro, a consagracdo do conceito dindmico ou evolutivo de parte, com a admissdo de que
sujeitos se tornem partes apos a celebragcdo dos contratos, como ocorre nos contratos associativos,
nas sucessoes universais (mortis causa da pessoa natural e fusao e incorporagdo da pessoa juridica)
e nas sucessoes singulares (cessdo de crédito, assun¢do de divida, cessdo de posi¢do contratual
etc.). Segundo; a admissdo de partes por forca de lei, ou seja, independentemente de manifestacao
de vontade. E o caso tradicional da estipulagio em favor de terceiro (hoje abrangendo também
o seguro facultativo de responsabilidade civil em virtude de entendimento jurisprudencial), da
responsabilidade solidaria dos membros da cadeia de fornecimento nas relagdes de consumo e
das diversas hipdteses de conexao contratual com diversidade de partes, em que se pode admitir
acdo direta do contratante em face do terceiro que € parte no outro contrato (como ocorre com o
locador em face do sublocatério), bem como admitir que o terceiro sofra os efeitos da ineficacia
do contrato do qual ndo foi parte, especialmente quando isso envolva a tutela de sujeito vulneravel

(como no ambito do SFH ¢ do crédito ao consumo).

A sistematizacdo dos diversos aspectos desse processo de “relativizacdo da relatividade”
dos efeitos do contrato, ainda que panoramico e para fins didaticos, ¢ importante, pois permite
identificar, nos distintos casos, as causas justificadoras para que, no processo hermenéutico de
ponderagao, o tradicional principio venha a ceder diante de novos imperativos que se revelem mais

importantes.
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Resumo: Franquia é um negocio celebrado para a colaboragao
entre empresarios. Tratando-se de um contrato interempresarial
¢ fundamental garantir-se a autonomia e a liberdade contratual
das partes, respeitando-se, por exemplo, a clausula que elege a
arbitragem para solucdo de conflitos. Os sistemas de franquia,
para funcionarem como tal, exigem uma certa padronizagdo,
inclusive no que se refere ao contrato que instrumentaliza o
negocio. Contudo, a padroniza¢do do negdcio ndo pode implicar
na classificagdo do contrato de franquia como de adesdo. Nao
obstante, foi esse o principal argumento utilizado pelo Superior
Tribunal de Justica para declarar a nulidade de clausula
compromissoria patologica inserida em contrato de franquia,
submetendo a controvérsia ao Poder Judiciario. Os principais
objetivos do presente artigo sdo: demonstrar que o contrato de
franquia ndo ¢ um contrato de adesdo, mas, no maximo, por
adesdo, bem como que tal posicionamento do Judiciario gera
inseguranga para as relagdes negociais e desestabiliza o mercado.
Parte-se, pois, do caso concreto para a realizagdo da analise,
utilizando-se o método indutivo.

Palavras-Chave: Franquia; Arbitragem; Contrato de adesio;
Mercado; Seguranga juridica.

Abstract: Franchise is a business concluded for collaboration
between entrepreneurs. In the case of a business-to-business
contract, it is essential to guarantee the autonomy and contractual
freedom of the parties, respecting, for example, the clause that
elects arbitration to resolve conflicts. The franchise systems, to
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function as such, require a certain standardization, including
the contract that instrumentalizes the business. However, the
standardization of business cannot imply in the classification ofthe
franchise contract as a pure standard form contract. Nevertheless,
this was the main argument used by the brazilian Superior Court
of Justice to void a pathological arbitration clause inserted in a
franchise agreement, submitting the controversy to the Judiciary.
The main objectives of this article are to demonstrate that the
franchise contract is not a pure standard form contract, as well as
that such judicial guidance generates insecurity for the business
relations and destabilizes the market. The case is taken as the
starting point for the analysis, through the use of the inductive
method.

Keywords: Franschising; Arbitration; Standard form contract;
Market; Legal certainty.
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INTRODUCAO

Franquia é um modelo de negécio, instrumentalizado, do ponto de vista juridico, por um
contrato. As partes contratantes obviamente possuem, pelo menos, uma diferenca entre si: quem
detém a expertise do negocio € o franqueador. E ndo se espera que seja diferente, afinal, o franqueado
somente adquire uma franquia para poder ter um negdcio cujo modelo ja foi experimentado por
quem ird lhe passar o know-how para o empreendimento.

Dessa relagdo negocial entre empresarios podem emergir conflitos, solucionaveis pelo
Poder Judiciério ou por outros métodos como a Arbitragem. Esta, inclusive, tem se mostrado mais
eficaz na solugdo dos conflitos envolvendo franquias, dada a sua especialidade, celeridade e carater
sigiloso.

A insercdo da cldusula compromissoria nos contratos de franquia sempre foi de
observancia obrigatoria pelas partes que livremente optaram por ela quando do ajuste negocial.
Porém, recentemente o Superior Tribunal de Justi¢a posicionou-se no sentido de que, tratando-se
o contrato de franquia de contrato de adesdo, a cladusula compromissoria pode ser declarada nula,
submetendo a contenda ao Poder Judiciério.

Desse posicionamento, surgem questionamentos: E possivel concluir que todo o contrato
de franquia ¢ um contrato de adesdo? Qual o tipo de patologia que implicaria na nulidade da
clausula compromissoria? A alegagdo de que a parte franqueada € hipossuficiente e foi compelida
a aderir ao contrato com tal disposi¢do ¢ suficiente para tal desfecho?

O presente artigo parte da analise do caso julgado pelo STJ e de desdobramentos da
referida decisdo nos Tribunais de Justica dos Estados de Sao Paulo e Rio Grande do Sul, e tem por
objetivos analisar as peculiaridades do sistema de franquia, apresentar a arbitragem como técnica
de solucdo de conflitos (a qual traz como um de seus principios estruturantes o da Kompetenz-
Kompetenz), bem como avaliar a necessidade de respeito ao contrato como forma de manter a
estabilidade das relagdes negociais e do mercado, o que € essencial para a seguranga juridica que se
deseja no trafego negocial. A matriz tedrica que serd utilizada para tanto ¢ a da analise econdmica
do direito, programa de pesquisa que defende a utilizagdo de conceitos e métodos desenvolvidos
na economia para melhor elucidacdo das consequéncias das variadas formas de aplicacdo das
normas juridicas (no que se convencionou denominar de “andlise econdmica positiva”), bem
como eventualmente para recomendar formas de interpretacdo e aplicagdo do direito que melhor
se amoldem ao objetivo de utilizacdo racional dos recursos disponiveis para incremento do bem-
estar de partes interessadas ou da sociedade em geral (ou “andlise econdmica normativa”). Na
hipotese, sera utilizada a nogdo de economia de custos de transacao, pioneiramente desenvolvida

nos estudos de Ronald Coase e aqui aplicada para criticar a solugao alcangada no julgado enfocado.

'

1 O CASO: O STJ E O CONTRATO DE FRANQUIA COM CLAUSULA
COMPROMISSORIA
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A Terceira Turma do STJ, no julgamento do REsp 1.602.076/SP, de relatoria da Ministra
Nancy Andrighi, no qual se discutia a validade de cldusula compromissoria pactuada em contrato
de franquia, reconheceu a nulidade da referida clausula sob o argumento de que, em sendo a
clausula patologica', poderia o Poder Judiciario declarar sua nulidade, independentemente do
estado em que se encontrasse o procedimento arbitral.?

Os ministros entenderam que, a despeito de o contrato de franquia refletir um acordo
celebrado entre empresarios, caracterizado por ser um contrato tipico, misto, bilateral e de
prestacdes reciprocas e sucessivas, teria este natureza de contrato de adesdo. Nessa medida,
utilizou-se como fundamento legal para a decis@o a propria Lei de Arbitragem, a qual, no §2° do
seu artigo 4°, restringe a eficicia da clausula compromissoria nos casos de contratos de adesdo
(BRASIL, 1996). A regra consagra que, nos contratos de adesdo, a clausula compromissoria so
terd eficacia se o aderente concordar expressamente com a sua instituicdo ou tomar a iniciativa de
instituir o procedimento arbitral.

No caso julgado pelo STJ, a franqueada objetivava a anulagdo do contrato de franquia
ou, subsidiariamente, a sua rescisdo, condenando-se a franqueadora a devolver todos os valores
envolvidos, tais como: taxa de franquia, royalties e multa pela rescisdo contratual. O juizo de
primeiro grau entendeu que a clausula compromissodria era ineficaz por se tratar de contrato de
adesdo. Ja no TJSP, o entendimento foi diverso, e a decisdo, tomada por maioria, foi de extingdo do
processo sem resolugdo do mérito em razao da validade da cldusula compromissoria, ja que, se o
contrato de franquia ¢ celebrado entre empresarios, nao se pode considera-lo de adesdo, devendo-
se, assim, afastar a incidéncia da legislagdo consumerista’.

No STJ, o argumento de aplicacdo das regras de consumo ao contrato de franquia foi

1 “Em estudo elaborado em 1974, Frederic Eisemamm denominou de clauses pathologiques (clausulas doentes) as
clausulas defeituosas, imperfeitas ou incompletas, que pela auséncia de elementos minimos suscitam dificuldades ao
desenvolvimento harmonioso da arbitragem. A redacdo imperfeita da clausula arbitral representara a instauragdo de
um contencioso parasita, redundando na procrastinagdo da arbitragem, posto que a parte que ndo tenha interesse em
institui-la fara uso da redacdo imperfeita, ambigua ou contraditoria para suscitar interpretacdes diferentes ou alegar
a nulidade da clausula compromissoéria, adiando, assim, o regular processamento da arbitragem.” (EISEMAMM,
1974 apud LEMES, 2002).

2 0O caso foi assim ementado: RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. CONTRATO
DE FRANQUIA. CONTRATO DE ADESAO. ARBITRAGEM. REQUISITO DE VALIDADE DO ART.
4°, § 2°, DA LEI 9.307/96. DESCUMPRIMENTO. RECONHECIMENTO PRIMA FACIE DE CLAUSULA
COMPROMISSORIA “PATOLOGICA”. ATUACAO DO PODER JUDICIARIO. POSSIBILIDADE. NULIDADE
RECONHECIDA. RECURSO PROVIDO. 1. Recurso especial interposto em 07/04/2015 e redistribuido a este
gabinete em 25/08/2016. 2. O contrato de franquia, por sua natureza, nao esta sujeito as regras protetivas previstas no
CDC, pois ndo ha relagcdo de consumo, mas de fomento econdomico. 3. Todos os contratos de adesdo, mesmo aqueles
que ndo consubstanciam relagdes de consumo, como os contratos de franquia, devem observar o disposto no art.
4°, § 2°, da Lei 9.307/96. 4. O Poder Judiciario pode, nos casos em que prima facie ¢ identificado um compromisso
arbitral “patolégico”, i.e., claramente ilegal, declarar a nulidade dessa cldusula, independentemente do estado em
que se encontre o procedimento arbitral. 5. Recurso especial conhecido e provido. (REsp 1602076/SP, Rel. Min.
Nancy Andrighi, 3* Turma do STJ, j. em 15/09/2016) (BRASIL, 2016).

3 Conforme ementa do julgamento no TISP: COMPETENCIA ABSOLUTA Ag¢ao anulatéria de circular de oferta
de franquia e contrato de franquia cumulada com pedido de indenizacdo Existéncia de clausula compromissoria.
Preliminar de incompeténcia absoluta da Justica Comum Estadual deduzida na defesa Rejeigdo em despacho
saneador. Contrato de franquia celebrado entre empresarios, afastando a incidéncia da legislagdo de consumo.
Validade da clausula compromissoéria. Extingdo do processo, sem resolucdo do mérito declarada (CPC, art. 267,
VII). Agravo provido. Dispositivo: Por maioria de votos, deram provimento, e extinguiram o processo, sem
resolugdo do mérito, vencido o 2° desembargador, que negava provimento ao recurso e declara voto. (TJSP; Agravo
de Instrumento 2067864-36.2014.8.26.0000; Relator (a): Ricardo Negrao; Orgdo Julgador: 2* Camara Reservada
de Direito Empresarial; Foro de Aragatuba - 1* Vara Civel; Data do Julgamento: 17/11/2014; Data de Registro:
25/11/2014) (SAO PAULOQ, 2014).
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rechacado de plano, partindo-se do entendimento consolidado naquela Corte de que a franquia
¢ um contrato empresarial, ndo se podendo cogitar de o franqueado ser consumidor quando a
relacdo ¢ nitidamente de fomento empresarial. Nao obstante, a ministra relatora, analisando a
natureza juridica do contrato de franquia, afirmou tratar-se “inegavelmente” de um contrato de
adesdo. Sustentou que o contrato de adesdo ndo seria uma espécie de contrato, mas uma técnica
de formacdo de contrato e que tal técnica ndo seria utilizada apenas nos contratos de consumo,
mas também em outras relagdes contratuais, tais como as de franquia. Assim sendo, em todo o
contrato de adesdo, mesmo nao sendo de consumo, a eficicia da clausula compromissoria poderia
ser restringida por for¢a do §2° do artigo 4°, da Lei de Arbitragem.

O outro argumento utilizado para a fundamentacdo da decisdo foi o da competéncia
do Poder Judiciario para apreciar a validade da convencdo arbitral, abrandando, dessa forma, a
aplica¢do do principio da Kompetenz-Kompetenz. Argumentou-se que, como regra, indicar-se-ia
a prioridade do juizo arbitral para dispor acerca de sua propria competéncia ou da validade ou
nulidade da clausula arbitral, mas também que, em casos que escapassem a regra geral, quando
esteja caracterizada prima facie a ilegalidade da convencao de arbitragem, poderia o Judicidrio
declarar nula a clausula compromissoéria, independentemente da fase em que se encontrasse o
procedimento arbitral.

Apresentado o caso, importante estabelecer algumas premissas de analise, principalmente
no que tange as peculiaridades do sistema de franquia e seus instrumentos juridicos, bem como em
relacdo a arbitragem como técnica de solugdo de conflito, a qual deverd ser utilizada sempre que

as partes afastarem a jurisdi¢do estatal através da convencao de arbitragem.

2 PECULIARIDADES DO SISTEMA DE FRANQUIA E SEUS INSTRUMENTOS
JURIDICOS

“Franchising is other people’s money” é definigdo comum de franquia para o mercado
norte-americano. Obviamente que ndo se trata de defini¢do técnico-juridica, mas mostra a esséncia
desse tipo de negocio, qual seja: 0 modelo de franchising permite que o empresario expanda seu
negocio de maneira organizada e com menor investimento proprio.*

A palavra franchising indica o direito que um empresario confere a outro de comercializar
os produtos ou servigos de sua marca em uma area geografica pré-determinada, em troca de uma
remuneracgdo. Trata-se, a toda evidéncia, de um “método comercial destinado a poupar a abertura
de filiais e despesas” (GOMES, 2008, p. 578), até porque o empresario que ¢ licenciado para a
exploragcdo da marca deve ser independente. Nao ¢ a toa que tal modalidade negocial ¢ celebrada

através de um contrato celebrado entre empresarios.

4 A International Franchise Association — IFA (2018) define franquia como modelo de expansdo de negdcio:
“Franchising is simply a method for expanding a business and distributing goods and services through a licensing
relationship. In franchising, franchisors (a person or company that grants the license to a third party for the conducting
of a business under their marks) not only specify the products and services that will be offered by the franchisees (a
person or company who is granted the license to do business under the trademark and trade name by the franchisor),
but also provide them with an operating system, brand and support.”
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A doutrina especializada refere que o caso pioneiro de franquia foi o da empresa norte-
americana Singer Sewing Machine que, em 1850, pretendendo expandir seus negdcios com pouco
investimento, criou novos pontos de venda fornecendo licenga de uso de marca, publicidade
e técnica especifica de varejo para a venda de suas méaquinas de costura para comerciantes
interessados em empreender. Com tal estratégia, criou o conceito de fornecimento de licenca
de uso da propriedade intelectual, aliado ao fornecimento do método de fazer negdcio para que
terceiros pudessem, a partir disso, criar seus proprios negocios. No Brasil, a partir da década de
1960 as franquias comegaram a fazer sucesso através de redes como Yazigi, O Boticério, Localiza
e Mister Pizza. (VIEGAS, 2007, p. 227-229).

Atualmente, no Brasil, as franquias empresariais sdo reguladas por lei especial: a Lei n°

8.955/1994, a qual definiu esse modelo de negdcio, em seu artigo 2°, como sendo:

[...] o sistema pelo qual um franqueador cede ao franqueado o direito de uso de
marca ou patente, associado ao direito de distribui¢@o exclusiva ou semiexclusiva
de produtos ou servigos e, eventualmente, também o direito de uso de tecnologia
de implanta¢do e administracdo de negocio ou sistema operacional desenvolvidos
ou detidos pelo franqueador, mediante remuneracdo direta ou indireta, sem que,
no entanto, fique caracterizado vinculo empregaticio (BRASIL, 1994).

Embora existam diversas formas de definir o franchising’, pode-se dizer que se trata de

um:

[...] sistema de colaboragdo entre duas empresas diferentes, mas ligadas por um
contrato em virtude do qual uma concede a outra, mediante o pagamento de uma
quantia e sob condi¢gdes bem determinadas, o direito de exploragao de uma marca
ou formula comercial representada por um simbolo grafico ou um emblema ¢
assinalando-lhe, a0 mesmo tempo, uma ajuda e servigos regulares destinados a
facilitar esta exploragdo (FRANCES, 1987 apud SIMIAO FILHO, 1997, p. 27).

Nao obstante ser instrumentalizado através de um contrato, a palavra-chave para o
entendimento deste modelo de negdcio é sistema. E a sistematizagdo que diferencia a franquia das
outras modalidades contratuais mais diretas como a distribui¢do e o licenciamento puro (LEITE,
1991, p. 27).

Na verdade, a franquia resulta da combinagdo de diferentes contratos, por isso se afirma
como um contrato hibrido e complexo (DI BLASI, 2010, p. 382). Envolve a distribui¢ao de produtos
ou servicos, a licenga de uso de marca e outros bens de propriedade intelectual e a prestagao
sucessiva e continuada destes recursos, cumulada ou ndo com o direito de uso da tecnologia de
implantacdo, de administragio do negécio e de sistema operacional. (NEGRAO, 2010, p. 311).
Tudo isso ¢ oferecido ao franqueado de forma continua e sucessiva, para que este tenha condigdes

de criar e expandir a sua propria empresa, pagando, em contrapartida, remuneragao ao franqueador®,

5 Para uma vasta pesquisa sobre conceitua¢ao do franchising, incluindo analise de direito comparado, sugere-se a
leitura da obra Franchising: aspectos juridicos e contratuais, de Adalberto Simido Filho (1997).
6 Existem trés formas basicas de remunerag@o do franqueador pelo franqueado: a) Taxa de Franquia: valor pago
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na forma e no prazo estabelecidos no contrato.’
Esse sistema de franquia se manifesta, na pratica, de diferentes formas. Algumas vezes,
a tecnologia de implantagdo e administragdo ndo faz parte do negécio. Disso depreende-se a
existéncia duas modalidades de franquia, classificadas conforme a forma de gestdo. A modalidade
tradicional de franquia € aquela em que o negocio envolve simplesmente o direito de comercializar
os produtos exclusivamente sob a marca do franqueador. Um exemplo dessa modalidade ¢ a relacao
estabelecida entre as montadoras de veiculos e as revendedoras autorizadas. Nessa perspectiva
mais tradicional também existem as franquias de distribui¢do, como no caso da distribuidora de
petréleo com os postos de gasolina, os quais operam com a “bandeira” do distribuidor (VIEGAS,
2007, p. 229-232).
O segundo modelo de franquia ¢ o de negdcio formatado ou de modelo de negocio
(Business Format Franchising). O exemplo classico desta modalidade ¢ a rede de fast food
McDonald’s, o qual também demonstra a dimensao que este sistema de negocio pode tomar, ja

que nesta modalidade:

[...] o franqueador transfere as técnicas industriais e/ou métodos de administracdo
e comercializagdo anteriormente desenvolvidas por ele, cedendo ao franqueado a
marca e o conjunto de direitos de propriedade incorporeos, para este operar sob
sua supervisdo e assessoria técnica na fabricagdo e/ou vendas de seus produtos e/
ou servigos, em troca de uma compensag¢ao financeira firmada em acordo através
de um instrumento de contrato (LEITE, 1991, p. 37).

Numa modalidade ou outra, certo € que se trata de negocio resultante da unido de diferentes
modalidades contratuais, o que justifica um nimero razoavel de obrigagdes e responsabilidades
que recaem sobre as partes. E € por isso que se pode afirmar que a contratacdo de uma franquia
exige um minimo de sofisticagdo. Ou seja, se espera das partes que estejam minimamente
assessoradas, contando pelo menos com a figura de um gestor, além de advogado e contador,
figuras imprescindiveis para qualquer um que deseja empreender.

Alids, ainda que as partes assumam obrigagdes reciprocas e suas responsabilidades, e que

para o ingresso no sistema de franquia para que, fazendo parte da rede, acesse todo o know-how desenvolvido
pela franqueadora e obtenha a licenca de uso da marca; b) Taxa de Royalties: valor pago periodicamente como
retribui¢@o ao acesso continuado do know-how, beneficios e uso da marca. Normalmente fixada em um percentual
do faturamento, remunera a prestag@o de servigo do franqueador; e, ¢) Taxa de Marketing ou de Propaganda: valor
pago para compor um fundo que sera gerenciado pela franqueadora para uso em campanhas de divulgacdo da marca.
(RIBEIRO et al., 2011, p. 10).

7 Adverte-se ainda que é um grande equivoco pensar na franquia exclusivamente como uma relagdo contratual. Certo
¢ que o documento juridico que instrumentaliza o relacionamento entre as partes ¢ o contrato de franquia, o qual
¢ precedido de outro documento previsto na Lei de Franquias, no qual se expde todas as informagdes pertinentes
ao negocio: a circular de oferta de franquia. Mas franquia, enquanto modelo de negdcio, envolve muito mais do
que o contrato. Tanto assim que sdo muitos os advogados que trabalham com franquias, eis que, muito embora
possam ter a expertise necessaria para elaboragdo dos instrumentos juridicos, muitos outros profissionais serdo
necessarios para a formatagao especifica da franquia. O empresario que pretende franquear devera primeiramente
realizar uma avaliacdo da franqueabilidade do seu negdcio, a qual envolve aspectos comerciais, financeiros e
estratégicos. Concluindo pela franqueabilidade, sera necessario definir os processos aos quais a franqueadora ¢ as
franqueadas estardo submetidas, os quais deverdo ser manualizados. Numa etapa final da formatagdo do sistema,
serdo elaborados a circular de oferta e o contrato de franquia. Isso tudo para iniciar a comercializacdo da franquia
e, depois de criada a rede, ndo se podera descuidar da gestdo da rede, seja no que toca expansdo, relacionamento,
marketing e planejamento. Para a compreensdo da dimensdo do sistema de franquia, sugere-se a leitura da obra
“Gestao estratégica do franchising”, de Ribeiro et. al. (2001).
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se estabelega entre elas uma relagdo de bastante proximidade, ja que o continuo relacionamento
entre a franqueadora ¢ os franqueados ¢ um dos pontos-chaves para o sucesso da rede®, ¢ certo
que nada disso ¢ garantia de sucesso comercial, na medida em que “a exploragdo de franquia ¢ um
negocio comercial sujeito a riscos e dependente da habilidade empresarial do franqueado e das
variagdes de mercado.” (DI BLASI, 2010, p. 382).

Cabe ao franqueador uma tarefa ardua, na medida em que deverd preparar seu negdcio
para um processo de expansdo e de relacionamento com outros empresarios. Estes, os franqueados,
também deverdo se empenhar para o seu negocio seja bem-sucedido. O fato de o franqueador ser
proprietario de uma marca consolidada e do conhecimento de como fazer as coisas, 0 que sera
fornecido ao franqueado que pretende investir em um negécio bem estruturado, como ja dito, ndo
¢ garantia de sucesso. Este vai depender do espirito empreendedor do franqueado, sua capacidade
de assumir riscos, seu conhecimento sobre o setor, administragdo e finangas, algumas qualidades
pessoais como lideranca, perseveranga, ambicdo e desejo de inovacdo, além da realidade do
mercado onde ela serd implantada, sendo altamente recomendavel a realizacdo de pesquisa de
campo no mercado antes da realizacdo do investimento (LEITE, 1991, p. 128-142).

Para além da classificagdo das franquias quanto a forma de gestdo, sdo elas também
classificadas conforme o &mbito do contrato. Nesse caso, existem as franquias diretas, ou seja, de
produtos ou de servigos, que podem ser contratadas nas modalidades tradicional ou formatada, e as
franquias indiretas. A mais conhecida modalidade de franquia indireta ¢ a Franquia Master (Master
Franchise), na qual o franqueador repassa para o master franqueado o direito de outorgar franquias
a terceiros em um determinado territério. Em verdade, o master franqueado exerce atividade de
franqueador, podendo até estar proibido de operar uma franquia diretamente ou, em outros casos,
tem o dever de fazer uma operagao direta para garantir experiéncia. Alids, sugere-se que, em regra,
os franqueadores operem diretamente pelo menos uma franquia, com o objetivo de ter contato
direto com o destinatario final, o consumidor, o que ¢ salutar para o proprio gerenciamento do
sistema. A outra modalidade de franquia indireta é a de Desenvolvimento de Area de Franquia
(Area Development Franchises), na qual o franqueador confere ao franqueado o direito de explorar
diretamente — e ndo através de terceiros, como na modalidade master — diversas franquias em uma
extensa area territorial (VIEGAS, 2007, p. 232-234).°

Como se pode perceber, a franquia ¢ um negocio celebrado para a colaboragdo entre os
empresarios. Paula Forgioni (2016a, p. 118-119), tratando das transformacdes gerais no Direito

Comercial nas ultimas décadas, indica que uma delas ¢ justamente a ascensdo dos contratos de

8 Many people, when they think of franchising, focus first on the law. While the law is certainly important, it is not
the central thing to understand about franchising. At its core, franchising is about the franchisor’s brand value, how
the franchisor supports its franchisees, how the franchisee meets its obligations to deliver the products and services
to the system’s brand standards and most importantly — franchising is about the relationship that the franchisor
has with its franchisees. In a 2014 survey by Franchise Business Review on franchisees’ relationship with their
franchisors it was determined: 90% enjoy operating their business, 88% of franchisees enjoy being part of their
organization, 85% feel positive about their affiliation with their franchisor, 83% respect their franchisor, 80% feel
their franchisor operates with a high level of honesty, 78% would recommend their franchise brand to others, and
73% would “Do it all over again” if they had the option (IFA, 2018).

9 Ressalte-se que existem diversas modalidades ¢ formas de classificagdo das franquias. Para aprofundamento sobre
as formas de classificacdo, sugere-se a obra de Roberto Cirne Lima Leite (1991, p. 31-38) e de Ana Claudia Redecker
(2002, p. 58-62).

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.23, n.1, p. 101-124, mar. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n1p101



109

FABIANO KOFF COULON E FERNANDA BORGHETTI CANTALI

colaboragdo. Afirma que, no decorrer do século XX, a forma de fazer negocios se alterou, dando
origem a contratos hibridos, ja que o exercicio da empresa por agentes econdmicos esta cada vez
mais ligado a sua colaboragcdo com outras empresas. Nao ha como negar que a franquia ¢ uma
espécie do género contratos de colaboragdo, nos quais a articulagdo entre as partes contratantes ¢
traco essencial.

O contrato e a Circular de Oferta de Franquia (COF) s@o os instrumentos juridicos do
franchising, pelo que se impde sua caracterizacdo. O contrato de franquia, considerado pelo INPI
como uma espécie de contrato de transferéncia de tecnologia'®, ¢ bilateral, oneroso, de execucao

continuada, complexo e atipico:

A lei brasileira sobre franquias ndo confere tipicidade ao contrato: prevalecem
entre franqueador e franqueado as condigdes, termos, encargos, garantias e
obrigagdes exclusivamente previstos no instrumento contratual entre eles firmado.
Procura apenas a lei assegurar ao franqueado o amplo acesso as informagdes
indispensaveis a ponderagdo das vantagens e desvantagens relacionadas ao
ingresso em determinada rede de franquias (VIEGAS, 2007, p. 232).

Em verdade a lei!! pouco cuidou do contrato de franquia, mas sim da COF, verdadeiro
“dossi€” para o atendimento do principio do disclosure, um dos pilares do sistema de franquia. A
lei, portanto, obriga que, ao oferecer a franquia, o franqueador efetivamente preste ao interessado as
informagdes indispensaveis para que se possa fazer a avaliagdo das reais condi¢des proporcionadas
pelo negdcio. A COF, conforme a lei, deverd conter informagdes sobre o franqueador, como
historico, estrutura societaria, demonstragdes financeiras, registro de marca; sobre o perfil ideal
do franqueado e a necessidade do seu envolvimento direto no negocio; sobre a franquia em si,
delimitacgdo territorial, valores envolvidos e o seu market share'?; sobre obrigagdes do franqueador,
ou seja, o que ele efetivamente ird oferecer; e sobre direitos e obrigacdes do franqueado, inclusive
delimitando a eficacia p6s-contratual no que toca ao know-how ou ao segredo de negécio transferido
durante a contratacdo e a possibilidade ou ndo de implantacao de atividade concorrente (VIEGAS,
2007, p. 241-247).

Tal ¢ a forca da COF que o seu ndo fornecimento na antecedéncia minima de dez dias
da celebragao do contrato podera gerar a anulabilidade deste, com devolucao de todos os valores
pagos pelo franqueado, além do ressarcimento de eventuais perdas e danos havidas, como dispde
o artigo 4°, paragrafo tnico, da Lei 8.955/94 (COELHO, 2010, p. 129-134).

O contrato, cujo modelo padrio devera acompanhar a COF, precisa ser cuidadosamente
elaborado ja que, além de clara delimitacdo das partes, objeto, territorialidade, remuneracao,
exclusividade e prazo, muitas sdo as demais clausulas recomendéaveis como, por exemplo, a

clausula de recompra ou preferéncia para recompra pelo franqueador, possibilidade de cessdo e

10 Para maiores informacdes, sugere-se o acesso ao site do Instituto Nacional da Propriedade Industrial - INPI (2017).

11 Alei comentada por Nelson Abréo (2011) pode ser encontrada na obra Doutrinas Essenciais de Direito Empresarial
organizada por Arnoldo Wald.

12 Posicdo da franquia no mercado, a partir de uma analise da concorréncia.
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transferéncia de direitos, necessidade ou ndo de averbagdo no INPI", além da clausula de elei¢do
de foro, legislagdo e arbitragem (VIEGAS, 2007, p. 248-262).

Por fim, importante ressaltar que ndo se deve confundir, a priori, a necessidade de
padronizagdo do contrato de franquia com a contratagao por adesdo. Nao hd como nao reconhecer
que o contrato de franquia deve ser padronizado. Alids, isso decorre da propria exigéncia legal de
que o contrato padrdo seja anexado a COF com o objeto de o interessado na eventual compra da
franquia consiga visualizar o modo de trabalhar do franqueador, bem como porque nao deve haver
grandes divergéncias no tratamento dispensado aos diferentes franqueados.

Ha quem sustente que o contrato de franquia é sempre por adesdo'. Contudo, ousa-se
divergir. Ha situagdes em que as partes negociam a disposi¢des contratuais previamente. Quando
h4 negociagdo, o contrato ¢ paritario. Portanto, a caracterizagdo do contrato de franquia como
paritario ou por adesdo ¢ uma questdo fatica, e ndo propriamente juridica, que envolve a efetiva
negociacao realizada antes da celebracdo do contrato. Assim também o posicionamento de Juliana

Viegas (2007, p. 249) para quem:

[...] o contrato de franquia ndo precisa ser, obrigatoriamente, um contrato por
adesdo. Deve ser, sim, padronizado em suas clausulas gerais, por ndo deve
haver tratamentos muito diferentes entre os varios franqueados de uma rede.
Entretanto, dependendo das circunstancias de cada potencial franqueado, pode
haver alteragdes em clausulas particulares, ou exigéncias especiais aplicaveis a
franqueados individuais e que ndo se apliquem aos demais, comportando, pois,
o contrato-padrdo algumas alteragdes que o descaracterizam como contrato por
adesao.

Ainda, por mais que se compreenda que o contrato de franquia ¢ um contrato por adesdo
e, em algumas situacdes, de fato o serd, ndo se pode olvidar de que o franqueado nio estd obrigado
a aderir ao sistema de franquia. Assim, o elemento volitivo caracterizador da autonomia privada
da parte estd em justamente aderir ou ndo ao sistema negocial proposto pelo franqueador. Mais,
considerando-se a oferta de diversas franquias no mercado, em que franqueadores concorrem
disputando a preferéncia dos potenciais franqueados, o empreendedor podera optar por contratar
com outra parte que lhe ofereca condicdes mais vantajosas, ainda que através de contratos
por adesdo. Essa concorréncia ¢ que faz com que os contratos de franquia guardem diferengas
significativas entre si, ndo obstante certa padronizacdo (CRUZ, 2016a).

Embora ndo se compreenda como significativa a distingdo por vezes feita entre o contrato
de adesao e por adesdo, clara ¢ a posi¢do de Rubens Requido (2011, p. 661) acerca do tema quando

afirma que:

13 Registro imprescindivel para a eficacia perante terceiros, dedugao fiscal de pagamentos e para permitir a remessa
de royalties ou da remuneragdo devida para o exterior, em moeda estrangeira, caso em que também serd necessario
registro no BACEN. Para aprofundamento do tema, sugere-se o artigo de Juliana Viegas (2007, p. 64-89).

14 Luciano Timm (2009, p. 95-97), concluindo que a classificagdo do contrato de franquia como de adesdo ou paritario
depende da analise do caso concreto, apresenta 6tima sintese sobre as fortes divergéncias doutrindrias relativas ao
tema.
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Formula, geralmente, o franqueador um contrato padrdo que serve para ordenar,
uniformemente, as relagdes das partes. Revelam esses instrumentos contratos-
tipos, aos quais se ligam os franqueados por adesao espontinea, permitindo, assim,
a formacao de soélida e eficaz rede disciplinada de concessionarios. O contrato,
compreenda-se, ndo ¢ um contrato de adesdo, sendo apenas formado por adesdo
ao franqueado. Este age espontaneamente, manifesta liviemente seu interesse
e consentimento, sem a pressdo das circunstancias. Sabemos que o contrato de
adesdo, dado o monopdlio de direito que por ele se forma, por concessao geralmente
de servigo publico, ndo permite alternativa para o contratante aderente. Este adere
ou nao obtém o servi¢o, ndo lhe dando a organizagdo econdmica e politica do
estado outra alternativa sendo a submissdo as normas contratuais impostas. Isso
nao ocorre com a franquia comercial, pois, ndo contratando com o franqueador, o
franqueado tem toda a liberdade para agir em atividades concorrentes.

Pode-se afirmar ainda que o fato de a Lei de Franquia ocupar-se mais da questdo
informacional do que obrigacional, permite a interpretacdo de que a intencao do legislador foi
a de prestigiar a liberdade negocial entre franqueador e franqueado, permitindo que as clausulas
contratuais resultem da livre pactuacao entre as partes (BIANA; SANT ANNA, 2017, p. 132).

Enfim, o contrato de franquia pode ser negociado entre as partes, como também pode,
em determinadas situacdes, ser um contrato por adesao (TIMM, 2009, p. 97). Nao se pode tomar
posigdo aprioristica, sob pena de partir-se de premissa equivocada. S a andlise do caso concreto

¢ que podera determinar a natureza do contrato de franquia.

3 ARBITRAGEM COMO MEIO MAIS EFICAZ DE SOLUCAO DE CONFLITOS
EMPRESARIAIS E O PRINCIiPIO DA KOMPETENZ-KOMPETENZ

Pode-se afirmar que a arbitragem ¢ um mecanismo privado de solucao de litigios bem
sucedido na atualidade. O Brasil vem firmando posi¢ao assertiva em torno da arbitragem. Embora
regulada por lei desde o ano de 1996 (Lei 9.307/96), muitas foram as barreiras enfrentadas até que
se conseguisse firmar uma cultura em prol da arbitragem.

Atualmente, principalmente para a solu¢do de controvérsias empresariais, a arbitragem
vem se consolidando como meio mais eficaz que o da jurisdicao estatal. O sigilo, a celeridade e
a expertise dos arbitros sempre sao apontados como vantagens na utilizagao deste mecanismo, o
que, na perspectiva da analise econdmica do direito, representa diminuigdo de custo de transagao'
para as partes (TIMM, 2009, p. 17-29).

15 Ronald Coase, em artigo publicado no ano de 1937, intitulado The Nature of the Firm, chamou a atengdo para a
existéncia de custos ndo observados pela metodologia padrao de analise econdmica. Visando explicar o fendmeno
do surgimento e do crescimento da empresa através de pressupostos metodologicos realistas (embora sem deixar de
aplicar as nogdes de margem e substituicdo), Coase ressaltou a existéncia de “custos de utilizagdo do mecanismo
de precos”, os quais posteriormente foram denominados de “custos de transagdo” (COASE, 1937). Para ele os
custos de transacdo sdo os custos totais associados a uma transagdo econdmica, em fungao dos relacionamentos
que devera manter com os demais integrantes do sistema produtivo. Os custos de transagdo implicam nos custos
relacionados com as atividades que viabilizam a concretiza¢do de uma transag@o: a busca de informagao relevante
para a potencial transacdo, a negociacao que delimita as inten¢des das partes, a formalizacdo das relacdes através
dos instrumentos contratuais, 0 monitoramento dos parceiros contratuais para avaliagdo do efetivo cumprimento do
acordo celebrado e a correta aplicacdo do contrato no que toca as regras de rescisao em caso de descumprimento do
ajuste (PINHEIRO; SADDI, 2005).
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Em um litigio que envolve uma franquia empresarial, por exemplo, o sigilo pode ser
fundamental, dado que a relagdo litigiosa envolve informagdes sensiveis a concorréncia, ao know-
how e eventual segredo de negdcio. Busca-se também celeridade, ja que a eternizagao dos processos
judiciais pode levar os empresarios até mesmo a faléncia. E o que se dird da espacializagdo dos
arbitros em matéria empresarial, quando normalmente os juizes sdo generalistas e nem sempre t€ém
condi¢des de dimensionar adequadamente a repercussao de suas decisdes para as partes, terceiros
que com elas se relacionam e para o mercado em si. Além disso, outro delicado problema ¢ a falta
de estabilidade das decisdes judiciais. A inseguranca dai decorrente também ndo produz efeito
apenas entre as partes litigantes, afetando o mercado como um todo e o seu desenvolvimento
econdmico (TIMM, 2009, p. 17).

Bruno Salama (2014, p. 386) defende que a arbitragem, além de reduzir custos de transag@o
diretamente ligados a solugdo de litigios, pode também maximizar os ganhos na relagdo comercial
entre as partes na medida em que “favorece o estabelecimento de um sistema de incentivos mais
adequado para o cumprimento de contratos”. Por exemplo, se as partes optam pela inclusdo da
clausula compromissdria no contrato, de antemao ja sabem que eventual litigio seré resolvido por
um arbitro, cuja expertise tende a diminuir a margem de erro no julgamento. Tal fato podera ser
um incentivo ao adimplemento contratual, melhorando a “moldura juridico-institucional em que
transcorre a relacdo negocial” (SALAMA, 2014, p. 386). O autor afirma categoricamente que “se
a parte sabe que arcard com os 6nus da sua ma-fé contratual, a tendéncia ¢ que se comporte de
boa-fé¢” (SALAMA, 2014, p. 386).

Carlos Alberto Carmona (2009, p. 15) afirma que:

Arbitragem ¢ uma técnica para a solug@o de controvérsias através da intervengao
de uma ou mais pessoas que recebem seus poderes de uma convengdo privada,
decidindo com base nesta convengao sem intervencao do Estado, sendo a decisdo
destinada a assumir eficacia de sentenca judicial.

A imposi¢ao de solucdo pelos arbitros demonstra que se trata de meio heterocompositivo,
ndo se assemelhando aos meios autocompositivos como a media¢do e a conciliagdo. Trata-se
de procedimento que sera adaptado conforme a conveniéncia das partes. Estas ndo s6 elegem
a arbitragem em si para a solug¢@o de conflitos, mas também o direito material e processual que
sera aplicavel, a possibilidade de optar pelo julgamento de direito ou por equidade, com base
em principios gerais de direito, nos usos € costumes € nas regras internacionais de comércio.
Conforme Carmona (2009, p. 15), “prestigiou-se em grau maximo e de modo expresso o principio
da autonomia da vontade, de forma a evitar dividas na aplicagdo da lei.”

O afastamento da jurisdigdo estatal pelas partes se dd mediante convengao de arbitragem,
que pode ser celebrada antes do surgimento do litigio, com a inser¢do da clausula compromissoéria
no contrato celebrado entre as partes, ou mesmo apds o surgimento da controvérsia, via celebragao
de compromisso arbitral, nos termos do artigo 3° da Lei de Arbitragem (CARMONA, 2009, p.
77-93).
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No que toca a cldusula compromissoria, as partes devem ter o cuidado necessario para
ndo incluir no contrato uma cldusula patologica. Selma Lemes (2002) explica que a clausula
compromissoria deve estabelecer condigdes minimas de operacionalizacdo da arbitragem,
indicando se esta serd institucional, apontando a camara que administrara o procedimento e, assim,
as regras procedimentais aplicdveis, ou se serd ad hoc, definindo como serdo indicados os arbitros
e como serd iniciado o procedimento. Além disso, sempre salutar determinar a lei e o idioma
aplicavel, o local e seu escopo. A auséncia destas condicdes minimas caracterizam as cldusulas
defeituosas, imperfeitas ou incompletas, chamadas de patoldgicas. Estas podem causar embaraco
ao desenvolvimento harmonioso da arbitragem. As clausulas patoldgicas podem ser invalidas, ou
seja, redigidas de forma incongruente ao ponto de ndo se chegar a conclusio de que efetivamente
se trata de uma cldusula compromissoria, ou suscetiveis de validade. Estas sdo as clausulas vazias
ou incompletas, contraditdrias ou ambiguas, as quais demandam interpretacdo para avalia¢do da
real inteng¢do das partes para fins de sua aplicagao.

Também importante para o proposito da presente analise ¢ a barreira imposta pela lei
as cldusulas arbitrais nos contratos de adesdo. O §2° do artigo 4° da lei estabelece duas formas
de operacionalizar a arbitragem nos contratos de adesdo. Uma delas ¢ a condi¢do de eficicia da
clausula compromissoéria ao inicio do procedimento arbitral pelo aderente. Esse dispositivo afasta
o carater vinculante da referida clausula quando ela esté inserida em contrato sem qualquer forma
de destaque ou certeza de que o aderente tinha plena consciéncia de qual era a sua consequéncia.
Em funcao disso, a segunda regra condiciona a eficacia da clausula compromissoria a concordancia
do aderente quanto ao seu contetido e inser¢ao no contrato, a qual pode ser firmada em instrumento
separado ou estar no corpo do contrato de forma destacada e com visto especial do aderente em
relacdo a ela (CARMONA, 2009, p. 106-108; LEMES, 2005).

O importante ¢ perceber que, seja a cldusula compromissoéria patologica, por que motivo
for, ou mesmo se for necessario avaliar se o contrato de fato ¢ ou ndo por adesdo para fins de
afastamento da jurisdicdo arbitral e devolugdo do litigio ao Judiciario, a apreciagdo prima facie
da questdo competira a instituicdo arbitral. Isso deflui da aplicacdo do principio da kompetenz-
kompetenz, consagrado no paragrafo tnico do artigo 8° da Lei de Arbitragem. Trata-se de um dos
principios basilares da arbitragem, segundo o qual ¢ de competéncia do arbitro decidir sobre sua

propria competéncia,

[...] resolvendo as impugnagdes que surjam acerca de sua capacidade de julgar,
da extensdo de seus poderes, da arbitrabilidade da controvérsia, enfim, avaliando
a eficacia e a extensdo dos poderes que as partes lhe conferiram tanto por via de
clausula compromissoéria, quanto por meio de compromisso arbitral (CARMONA,
2009, p. 175).

Diz-se que o principio da kompetenz-kompetenz ¢ uma das molas propulsoras do
desenvolvimento da arbitragem, ja que negar a aplicacao desse principio, dando ao juiz togado a

possibilidade de analisar, antes e em detrimento dos arbitros, a alegacdo da nulidade da clausula
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compromissoria, atenta contra a autonomia de vontade das partes, até entdo presumivelmente
livre e licitamente manifestada, bem como contra a idoneidade do procedimento arbitral, retirando
daqueles que elegeram este método de solucao de conflito toda a seguranca juridica almejada com
a escolha (COELHO, 2007, p. 327).

E ndo ¢ s6 isso, o referido principio ndo sé atribuiu aos arbitros o poder de apreciar as
questdes relativas a validade e eficacia da convengdo de arbitragem, mas também do contrato que

contenha a clausula compromissoéria. Eleonora Coelho (2007, p. 330) afirma que:

[...] cabe, portanto, aos arbitros apreciar todos os requisitos ensejadores de
sua competéncia, tais como: capacidade daqueles que assinaram o contrato
e a convencao arbitral, validade da manifestacdo de vontade e sua forma e
arbitrabilidade objetiva do litigio.

Nesse ponto, a analise se mostra relevante a discussao sobre a arbitragem nos contratos
de franquia empresarial. Afinal, ndo obstante defender-se a posicao de que o contrato de franquia
possa ndo apenas ser por adesiao, mas também paritario, porque existem situagdes em que as partes
negociam suas clausulas, fato é que o STJ partiu do pressuposto de que as franquias sdo sempre
instrumentalizadas por contratos de adesdo.

Aautoraacima citada, quando menciona que cabe ao arbitro avaliar a forma da manifesta¢ao
de vontade das partes contratantes, refere como exemplo justamente os contratos de adesdo. Ou
seja, atribui-se ao arbitro a tarefa de avaliar se foram ou ndo cumpridas as exigéncias do §2° do
artigo 4° da Lei de Arbitragem (COELHO, 2007, p. 330), e, antes disso, se de fato o contrato é por
adesdo ou ndo, o que condiciona a pertinéncia da aplicacdo das condigdes estabelecidas a eficacia
da clédusula compromissoria.

Luciano Timm (2009, p. 109-110), em estudo justamente destinado a arbitragem nos
contratos de franquia defende, baseado em estudo jurisprudencial, que a cldusula compromissoéria
tem forca suficiente para afastar a jurisdigao estatal, ndo se podendo excluir, de pronto, a arbitragem
como o método adequado para a solugdo do litigio, mesmo que o contrato de franquia seja

considerando, no caso concreto, como de adesdo. Que dira se considerado paritario. Sustenta que:

[...] em se tratando de qualquer discussdo sobre a validade da clausula
compromissoria nos contratos de franquia, sendo esta inserida no contrato de
adesdo ou ndo, devera ser analisada pelo arbitro escolhido com base no principio
da Kompetenz-Kompetenz. Eventuais nulidades deverdo ser discutidas a posteriori,
mediante o controle judicial via acdo de nulidade nas hipoteses previstas na lei
9307/96 (TIMM, 2009, p. 109-110).

Dessa forma, sendo ou ndo o contrato de franquia por adesdo, necessario fazer valer
a cladusula compromissoria, nem que seja para o arbitro manifestar-se sobre a sua ineficicia e
declarar-se incompetente para a solu¢do do litigio. SO assim manter-se-a 0 necessario respeito

ao principio da kompetenz-kompetenz, bem como a autonomia privada e consequente liberdade
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contratual.

4 O RESPEITO AO CONTRATO COMO FORMA DE MANTER A ESTABILIDADE DO
MERCADO E DAS RELACOES NEGOCIAIS

O contrato constitui a base da economia de mercado; ¢ através dele que se viabiliza a
circulagcdo das riquezas. Assim, o contrato precisa ser pensado na perspectiva do mercado, bem
como dos agentes econdmicos que, atuando nele, transacionam. Afinal, “o mercado identifica-
se com um emaranhado de relagdes contratuais, tecido pelos agentes econdmicos” (FORGIONI,
2016b, p. 24). Mais, ndo se pode conceber a empresa de forma isolada, quando, em verdade, pode

(P42

ela ser entendida como o proprio agente econdmico, na medida em que ndo apenas “¢”, conforme
afirma Paula Forgioni (2016b, p. 24), mas “age”, “atua” no mercado, por meio dos contratos; das
interagdes com os demais agentes econdmicos. Assim, as relagdes negociais travadas no mercado
precisam ser respeitadas, como forma de manter a estabilidade e a segurancga necessaria ao trato
das relagdes comerciais e do proprio mercado.

As fronteiras entre os contratos mercantis e os contratos civis € de consumo ja estiveram
muito mais ofuscadas outrora do que atualmente.'® A consolida¢do do direito do consumidor e a
necessidade de delimitar as fronteiras entre as relacdes interempresariais € com consumidores, ja
que sdo relagdes que se estabelecem em contextos sociais e juridicos distintos, funcionando através

(1333

de principios e logicas diversas, implicaram na ““redescoberta” dos contratos comerciais como
categoria autdnoma, merecedora de tratamento peculiar e distinto das regras gerais do direito civil
e do direito consumerista” (FORGIONI, 2016a, p. 101)."7

Os contratos empresariais partem da logica de que as partes em ambos os polos sdo
movidos pela busca do lucro. No exemplo do contrato de franquia, ndo resta nenhuma davida
de que o franqueador oferece sua marca e seu know-how em troca de uma vantagem economica,
assim como o franqueado busca estruturar o seu negocio a partir de um modelo ja consagrado no
mercado, porque entende que isso pode lhe trazer uma vantagem econdmica. Em verdade, o norte
de todo o contrato mercantil ¢ a sua fungdo econdomica. Afinal, as partes contratam porque visam
0 seu escopo, esperam que o negocio desempenhe determinada fungdo econdmica, potencialmente
vantajosa (FORGIONI, 2016b, p. 109-117).

Obviamente que, no inicio da relag@o contratual, as partes percebem de forma mais clara as
vantagens de se vincularem contratualmente. Mas com o passar do tempo, € possivel que o vinculo

possa se tornar desinteressante. Nao raro, franqueados, para seguir no exemplo que interessa ao

16 Antes da conformagao do direito do consumidor de forma auténoma, os contratos celebrados entre empresarios e
entre empresarios ¢ consumidores estavam submetidos a uma mesma racionalidade. Contudo, o proprio mercado
demonstrou a necessidade de se proteger o consumidor de forma diferenciada. Afinal, se no direito do consumidor
se parte da premissa da hipossuficiéncia e vulnerabilidade de uma das partes contratantes, no direito empresarial
parte-se da premissa oposta. Assim, a consolida¢do do direito do consumidor, fez com que toda uma massa de
contratos fosse retirada do direito comercial por for¢a da criagdo do sistema especifico, restando ao direito mercantil
a disciplina das relagdes entre empresas (FORGIONI, 2016a).

17 Construindo a teoria geral dos contratos mercantis, no sentido de apresentar suas classificacdes, regras de formagao
e vinculagdo das partes durante a execugdo do contrato, bem como os vetores de funcionamento dos contratos
empresariais tem-se a obra acima citada “Contratos Empresariais: teoria geral e aplicacdo” de Paula Forgioni (2016b).
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presente estudo, depois de ja estarem consolidados no mercado, comegam a questionar a razao
pela qual continuam pagando royalties ao franqueador e, assim, de forma oportunista, buscam
encontrar qualquer saida para questionar a validade do contrato. Visando coibir o indesejavel
oportunismo das empresas'® e a manutencdo do mercado, mostrar-se relevante primar pela forca
vinculante dos contratos, fazendo valer o pacta sunt servanda. Alids, a manuten¢ao do contratado
¢ algo que se espera dos agentes que atuam no mercado de forma leal, até porque a boa-fé nas
relagdes comerciais, que significa adogdo de comportamento juridico esperado entre agentes
econdmicos, diminui 0os custos de transacdo, j4 que facilita os negocios e estimula o fluxo das
relacdes econdmicas. Também diminui os custos de transagcdo o maior grau de confianga existente
no mercado, dai o porqué de a confianga também pautar as relagdes comerciais, privilegiando-se a
legitima expectativa gerada pela transagao (FORGIONI, 2016b, p. 117-133).

Sob o enfoque especifico da analise econdomica do direito, analisando-se a estrutura do
direito contratual, também se destaca como principio pilar o da liberdade contratual que culmina
na autonomia privada das partes no que toca ao como e quando irdo contratar € na maxima de que
os contratos devem ser cumpridos. O pacta sunt servanda implica em uma coagdo estatal sem a
qual a probabilidade de adogdo de comportamento oportunista com vistas ao descumprimento do
contrato ¢ muito maior (TIMM; GUARISSE, 2014, p. 169-174).

Dadas estas premissas, e voltando-se a andlise do caso julgado pelo STJ sobre franquias,
para além do entendimento de que ndo se pode aprioristicamente classificar todos os contratos
de franquia como de adesdo, ousar-se-ia novamente dizer que, muito embora no julgamento se
tenha afastado as regras de direito do consumidor, o que levaria a crer que a loégica dos contratos
empresariais seria utilizada para o julgamento, nao foi o que se observou. Interviu-se no contrato, na
busca de um ideal de reequilibrio entre as partes, considerando-se uma delas mais fraca em relagao
a outra, por conta da celebracdo de um suposto contrato de adesdo. Seguranca e previsibilidade
apresentam-se como necessidade juridica e econdmica no dmbito dos contratos mercantis, sendo
esta a logica que deve permear as relagdes empresariais. Quanto maior a instabilidade dos vinculos
contratuais, menor é a previsibilidade das transag¢des. E certo que este risco faz parte do mercado,
mas a funcdo econdmica do contrato ¢ justamente reduzir o 6nus imposto pelo risco da atividade
(PINHEIRO, SADDI, 2005, p. 118). Mas, para tanto, ¢ preciso que os contratos sejam cumpridos.

Nao bastasse ndo se concordar com a légica utilizada para o julgamento do caso concreto,
identifica-se ainda outro problema: a propagacdo da solugdo em tribunais de grau ordinario de
jurisdicdo sem que se pondere sobre suas consequéncias. Alids, a decisdo do STJ ndo tardou em
provocar repercussdes na jurisprudéncia, assim como na doutrina.

Em um artigo intitulado “apontamentos sobre a arbitragem no contrato de franquia”,
Biana e Sant’Anna (2017, p. 142-146) analisam a validade da cldusula compromissoria perante o

“franqueado hipossuficiente”. Com respeito a posi¢do, ndo se pode compactuar com a construcao

18 Entendendo-se por oportunismo “indesejavel” aquele comportamento que, aproveitando-se da assimetria
informacional e da inevitavel incompletude contratual nas relagdes contratuais de longo prazo, atua no sentido de
frustrar o contrato enquanto acordo mutuamente benéfico com ganhos de utilidade de ambas as partes.
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dessa figura, sob pena de comprometimento do mercado capitalista.' E com dificuldade que se tem
conquistado o tratamento dos contratos mercantis sob uma logica diversa dos contratos de consumo
ou daqueles tidos como “existenciais”®. E mesmo que se possa falar hoje em microfranquias?,
aquelas que exigem um investimento mais baixo, ainda assim se esta diante de agentes econdmicos,
e como tal devem ser tratados.

O mesmo reflexo negativo ja pode ser encontrado na jurisprudéncia. O TJRS até o ano de
2016 era pacifico no sentido de que a cldusula compromissoéria inserida em contrato de franquia
era de observacao cogente”. Contudo, fazendo-se uma pesquisa jurisprudencial, o Ginico caso de
tematica similar julgado no ano de 2017 ja foi no sentido contrario®, seguindo os passos da decisdo
do Superior Tribunal de Justica.

E preocupante a proliferagdo de decisdes pelo simples fato de haver um precedente de um
tribunal superior, sem que se faga a devida analise das peculiaridades do caso concreto e sem que
se reflita sobre as consequéncias praticas das decisdes judiciais, principalmente em contratos como
o de franquia, os quais, como ja referido, devem ser entendidos na medida de seu pertencimento a
um sistema, ¢ ndo de forma meramente isolada.

Defende-se a posi¢do adotada na flagrantemente ilegalidade ou patologia da clausula
compromissoria. Mas, que patologia ¢ essa? O argumento de que o processo arbitral ¢ mais oneroso,

dadas as suas custas e honorarios pagos aos arbitros, e que, portanto, a impossibilidade de arcar

19 “No direito comercial, salvo rarissimas exce¢des, ndo se pode reconhecer no empresario um hipossuficiente; o
mercado capitalista ndo poderia funcionar desta forma.” (FORGIONI, 2016b, p. 67).

20 Antdnio Junqueira Azevedo (2008) propds uma nova dicotomia contratual que entendeu ser a classificacdo do
século XXI: os contratos existenciais, em que pelo menos um dos polos ¢ composto por pessoa fisica que visa a sua
subsisténcia, e os contratos de lucro, celebrados entre empresas. Nestes a interferéncia dos juizes perturba o mercado
e, portanto, nestes casos a deve-se respeitar com maior intensidade o principio da forca obrigatéria dos contratos.

21 No portal da Associagdo Brasileira de Franchising se constata que existem ofertas do que se convencionou chamar de
microfranquia ou “franquia barata”, nas quais os investimentos partem de R$ 5 mil reais. Mas a média gira em torno
de R$ 100 a R$ 200 mil reais. Nessa média de valor, mesmo que se possa considerar muito ou pouco dependendo
do ponto de vista, é certo que se exige da parte no minimo analise do contrato a celebrar por um especialista. Dizer
que a parte ndo sabia dos impactos de uma clausula compromissoria 14 inserida e que isso pode impedir o acesso ao
Judicidrio ¢ admitir a vitimizacao daquele que se pretende empresario. A vitimiza¢do ¢ um problema na sociedade
brasileira que culmina com a eliminaqﬁo de direitos. Haja vista os pifios valores de indenizagées que hoje sdo
praticadas no Brasil que nada mais ¢ do que a resposta ao uso inadequada e desmesurado da a¢do indenizatoria por
aquele que se sente vitima de qualquer coisa ou que enxerga na demanda uma oportunidade de dinheiro facil.

22 APELACAO CIVEL DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. ACAO DECLARATORIA DE
INEXISTENCIA DE DEBITO. JUIZO ARBITRAL. OBRIGATORIEDADE. Contrato de franquia celebrado pelas
partes com expressa estipulacdo de que eventuais litigios seriam dirimidos por arbitragem. Cogéncia da clausula
compromissoria ajustada no contrato. Extingdo do processo confirmada. Precedentes desta Corte. NEGARAM
PROVIMENTO AO RECURSO. UNANIME. (Apelagao Civel N° 70071391114, Décima Oitava Camara Civel,
Tribunal de Justiga do RS, Relator: Giuliano Viero Giuliato, Julgado em 24/ 11/2016) (RIO GRANDE DO SUL,
2016). No mesmo sentido: APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. EXCECAO DE
INCOMPETENCIA. CONTRATO DE FRANQUIA EMPRESARIAL. CLAUSULA ARBITRAL. OBSERVANCIA
COGENTE. AUSENCIA DE RELACAO DE CONSUMO. INCOMPETENCIA ABSOLUTA DA JUSTICA
ESTADUAL COMUM PARA DIRIMIR O CONFLITO. A manifestagdo valida de vontade dos sujeitos da relagdo
obrigacional, na elei¢do da arbitragem para dirimir conflitos advindos do contrato, ha que obrigatoriamente ser
respeitada. Hipotese de extingdo do processo, sem julgamento do mérito, nos termos do art. 267, inciso VIIL. Pactuagdo
de clausula compromisséria. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME. (AC n° 70065584138, 18* Camara Civel do
TIRS, Rel.: Pedro Celso Dal Pra, j.17/09/2015) (RIO GRANDE DO SUL, 2015).

23 APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO. CONTRATO DE FRANQUIA. ACAO
ORDINARIA. CLAUSULA DE ARBITRAGEM. DISCUSSAO. NULIDADE. Todos os contratos de adesio,
mesmo aqueles que ndo consubstanciam relagdes de consumo, como os contratos de franquia, devem observar
o disposto no art. 4°, § 2°, da Lei 9.307/96 - Lei de Arbitragem. O Poder Judiciario pode declarar a nulidade da
clausula arbitral, nos casos em que identificado um compromisso arbitral claramente ilegal em contratos de adeséo.
APELO PROVIDO. (AC n° 70073254666, 11* Camara Civel do TJIRS, Rel. Bayard Ney de Freitas Barcellos, j. em
07/06/2017) (RIO GRANDE DO SUL, 2017).
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com tais despesas implica em obstaculizar o acesso a justi¢a pode ser suficiente para entender a
clausula compromisséria como patologica ou ilegal?

Esse argumento parece simplista. Muitos estudos que demonstram as vantagens da
arbitragem anunciam como a maior desvantagem justamente o custo financeiro do procedimento.
Mas mesmo assim, pesando-se pros e contras, a balanga pende ao uso da arbitragem, ja que solugcdes
técnicas, rapidas e sigilosas favorecem que o empresario continue no mercado gerando riquezas.

Nao se pode deixar de esclarecer que, em casos nitidamente teratoldgicos, em que o contrato
de franquia oculte, por exemplo, uma relagdo de subordinagdo que quase poderia ser entendida
como relagdo de trabalho, porque o franqueado fica completamente a mercé do franqueador e
de suas determinagdes, eliminando completamente sua autonomia negocial na condugdo do seu
proprio negdcio, poder-se-ia compreender como abusiva a inser¢ao da cldusula compromissoria,
porque nitidamente inserida como obstaculo ao enfrentamento da questdo pelo Poder Judiciario.
O mesmo ocorre quando, sob o manto de oferta de franquia sdo praticados golpes no mercado,
como ¢ o caso de decisdo do TISP em que se reconheceu a ilegalidade da clausula compromissoéria
dentro de uma realidade féatica peculiar: onze franqueados se insurgiram contra o franqueador, o
qual lhes imp0s a todos negodcios ruinosos e o acesso ao judiciario estava sendo obstaculizado pela
clausula compromissoéria.** Contudo, tal entendimento deve ser compreendido como excepcional.

Analisando-se outros casos na jurisprudéncia do TJSP, posteriores ao julgamento do STJ,
quer se crer que a decisdo deste ndo serd simplesmente replicada sem anélises detidas dos casos
concretos, ja que encontradas decisdes que afirmam a for¢a vinculante da clausula compromissoéria
inserida em contrato de franquia empresarial, mesmo a luz do §2°, do artigo 4°, da Lei de Arbitragem,
bem como que compete ao arbitro decidir sobre a validade e eficicia da convengdo arbitral em
razao do principio da kompetenz-kompetenz.*

Ressalte-se, novamente, que ndo se pode partir do pressuposto de que as relagdes entre
empresarios sdo assimétricas, as quais sdo caracterizadas por ter uma parte hipossuficiente ou
vulneravel, a qual necessita da tutela estatal, como ocorre nas relagdes de consumo ou nos contratos

classificados como existenciais. O maximo que se pode admitir nas relagdes interempresariais € que

24 Contrato de franquia (selante de furos em bandagem de pneus). Crescem as reclamagdes de pequenos e
inexperientes investidores que celebram negdcios ruinosos € que nao conseguem acesso ao Judicidrio devido a
clausula compromissaria. Embora os elementos dos autos ndo permitam reconhecer que as queixas retratem a
pratica de golpe empresarial, o contexto, notadamente o pleito rescisorio de grupo de 11 franqueados repetindo
a mesmissima reclamacdo, além de outro que busca anular sentenga arbitral que lhe impds severa condenacao
pecuniaria, permite adiantar nesse obrigatdrio exame da confirmacdo da clausula de arbitragem, a antevisdo de
modelo contratual contra legem e que ofende a fungdo social do contrato (art. 421, do CC) autorizando a interven(;éo
do Judiciario independente de pronunciamento dos arbitros. Provimento para que a a¢ao prossiga. (AC n° 1121895-
77.2015.8.26.0100, 1* Camara Reservada de Direito Empresarial do TISP, Rel. Enio Zuliani; j. 02/08/2017) (SAO
PAULO, 2017).

25 Processual. Franquia. Resolugdo contratual. Invocacao pela ré na contestagdo de cldusula compromissoéria arbitral
pactuada pelas partes. Extingdo do processo, em virtude disso, sem apreciagdo do mérito. Questionamento pelo
autor da validade da disposicao, a luz do art. 4°, § 2° da Lei n° 9.307/96. Competéncia do arbitro para decidir
acerca da validade e eficdcia da conveng¢do arbitral, nos termos do art. 8°, caput, da Lei n® 9.307/96. Regra da
kompetenz-kompetenz. Contrato de franquia que ademais é de natureza empresarial, sendo altamente discutivel a
possibilidade de reconhecimento do carater adesivo para efeito de exigéncia de pacto destacado quanto a arbitragem.
Custos envolvidos na instaura¢do do procedimento arbitral que ndo justificam em termos genéricos sua recusa. For¢a
vinculante da clausula compromissoéria. Precedentes das C. Camaras Reservadas de Direito Empresarial. Extingdo
bem decretada. Sentenga terminativa confirmada. Apelo do autor ndo provido. (AC n° 4010691-72.2013.8.26.0576,
2% Camara Reservada de Direito Empresarial do TJISP, Rel. Fabio Tabosa; j. 28/11/2016) (SAO PAULO, 2016).
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existem situagdes eventuais de dependéncia economica. Quando hd um alto grau de dependéncia
econdmica, até se admite, em casos excepcionais, como o demonstrado no caso julgado pelo
TJSP de relatoria do desembargador Enio Zuliani, o dirigismo contratual, ou seja, a revisdo das
clausulas contratuais pelo Poder Judicidrio, mas desde que respeitadas as especificidades do Direito
Empresarial (CRUZ, 2016a).*

Alids, regra geral, em um contrato de franquia se pode dizer que a dependéncia econdmica
de uma das partes em relag@o a outra ¢ inerente. Isso porque, para que o contrato possa atingir o seu
escopo, ou seja, desempenhar sua finalidade econdmica, uma parte deve conseguir impor a outra o
seu esquema de negocio. Mas mesmo assim, o grau de dependéncia € variavel, dando-se maior ou
menor grau de liberdade a parte em situagdo de dependéncia.?’

Ainda que se possa considerar que o contrato de franquia em um determinado caso concreto
¢ por adesdo e que o grau de dependéncia economica ¢ elevado, a intervencao do Poder Judiciario
para afastar a cldusula compromissoria, independentemente do estdgio em que se encontre o
procedimento arbitral, além de ferir o principio da kompetenz-kompetenz e atingir o cerne do
sistema arbitral, representa uma atuagcdo do Poder Judicidrio que estimula o descumprimento
dos pactos, potencializa a litigiosidade das partes, gera inseguranca juridica e consequentemente
desestabiliza o mercado.

André Santa Cruz (2016b) conclui da mesma forma afirmando que:

[...] parece-me, data venia, que a decisdo da Terceira Turma do STJ de intervir
num contrato de franquia, relagdo tipicamente empresarial, anulando uma clausula
compromissoria representa um precedente perigoso. O dirigismo contratual
cria risco moral (moral hazard) e tende a provocar uma atuacdo paternalista do
julgador, o que gera incentivos ao ndo cumprimento de acordos e potencializa
a litigiosidade das partes contratantes protegidas. Esta na hora de repensar esse
dirigismo excessivo em areas nas quais ele se tornou um consenso facil — relagdes
de consumo e relagdes de trabalho, por exemplo —, e ndo estendé-lo as relagdes
empresariais, em que a autonomia da vontade das partes e a forca obrigatoria das
avengas devem ser sempre os principios norteadores.

A estabilidade das relagdes negociais € do mercado exige previsibilidade, ideia
intrinsecamente ligada com a de seguranga juridica. Esta representa:

[...] o minimo de previsibilidade necessaria que o Estado de Direito deve oferecer
a todo o cidaddo, a respeito de quais s@o as normas de convivéncia que ele deve
observar ¢ com base nas quais pode travar relagdes juridicas validas e eficazes
(PINHEIRO, 1998, p. 2-3).

26 Enunciado 21 da I Jornada de Direito Comercial do CJF: “Nos contratos empresariais, o dirigismo contratual deve
ser mitigado, tendo em vista a simetria natural das relagdes interempresariais”.

27 “Tome-se como exemplo o contrato de franquia. Espera-se que o consumidor enxergue todas as lojas integrantes
da rede como participes de uma tinica empresa, com identidade de layout, de produtos e servigos oferecidos, etc. O
franqueado ndo pode aparelhar sua loja como bem entender, ou servir o sanduiche que quiser, ou mesmo comprar sua
matéria prima do fornecedor que referir: deve adequar-se as regras determinadas pela franqueadora. Se assim néo
fosse, ndo se conseguiria o efeito uniformizante e desfazer-se-ia o mote central da franquia” (FORGIONI, 2016b,
p- 68).
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A falta de seguranga juridica eleva os custos de transacdo e desestabiliza as relagdes.
Portanto, em um ambiente previsivel e seguro, vislumbra-se o equilibrio necessario para o
desenvolvimento econdmico. E “um bom judiciario contribui para o crescimento econdomico, pois
o respeito aos contratos privados reduz custos de transacdo e estimula os agentes economicos a
aumentar o niimero e a dispersdo geografica de seus negdcios” (PINHEIRO, 1998, p. 4-5).

Enfim, a revisdo indiscriminada dos contratos pelo Judicidrio normalmente ¢ um
incentivo para que as partes se comprometam e depois, simplesmente, descumpram com a
obrigacdo. Isso, na margem, pode produzir uma patologia. A demasiada interven¢ao do Judiciario
nas relagdes interempresariais pode contribuir para o comportamento oportunista das partes. Se
a revisdo dos pactos fosse absolutamente criteriosa, isso contribuiria para a constru¢do de uma
cultura cooperativa entre os agentes econdmicos, o que traria estabilidade e seguranga juridica
para as relagdes negociais e para o mercado. Mercado saudéavel e estavel é pressuposto para o

desenvolvimento social e economico de uma nacgao.

CONCLUSAO

O contrato de franquia ¢ nitidamente um contrato empresarial, celebrado entre dois
empresarios. De regra, os contratos empresariais ndo sdo analisados como os contratos civis e
de consumo, os quais, em muitas circunstancias sdo revisados a partir da argumentacdo da
hipossuficiéncia ou vulnerabilidade de uma parte, ou até mesmo através de uma interpretacao
desvirtuada do principio da func¢do social do contrato, como se este apenas servisse para fazer
justiga social.

Para os contratos empresariais sempre se busca uma maior estabilidade as relagdes
entabuladas, o que ¢ necessario para que se possa dar um minimo de seguranga para as relagdes
negociais travadas no ambito do mercado. Para tanto, a doutrina de Direito Empresarial sempre se
esfor¢a no sentido de defender que os pactos empresariais devem ser cumpridos, respeitando-se a
liberdade de contratar e a autonomia privada das partes contratantes e contribuindo, assim, para a
estabilidade das relagdes negociais e do mercado, ja que sé dessa forma se pode estar no trilho do
desenvolvimento econdmico e social.

A andlise realizada permitiu, portanto, as seguintes conclusdes, expostas de forma
sistematica:

Nem todo o contrato de franquia ¢ um contrato de adesdo. Existem franquias em que uma
parte tem forte dependéncia econdmica em relagdo a outra parte, mas também existem franquias
com relagdes paritarias desde o seu nascedouro como ocorre, por exemplo, com o franqueador e o
master franqueado.

Por mais que se possa considerar, apés uma analise fatica atenta, que um contrato de
franquia se classifica como de adesdo, para o afastamento da eficacia da cldusula compromissoria
inserida no contrato necessario seria a analise da questdo pelo juizo arbitral, em homenagem ao

principio kompetenz-kompetenz insculpido na propria lei de arbitragem.
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A logica que deve permear a andlise dos contratos empresariais ¢ distinta daquela
aplicavel aos contratos de consumo e dos contratos tidos como existenciais, em que se costuma
admitir o dirigismo contratual como forma de reequilibrar a assimetria das partes. Nos contratos
empresariais, presume-se uma maior simetria entre as partes, devendo-se primar pela aplicacdo
dos principios da liberdade contratual, da autonomia privada e da for¢a vinculante dos contratos.

Em casos evidentemente teratologicos, ou seja, excepcionais, € que se poderia admitir
a intervencao do Judicidrio para a revisdo das clausulas de contratos celebrados, em regra, entre
empresarios, desde que reconhecida uma flagrante ilegalidade.

A excessiva interven¢ao do Poder Judicidrio nas relagdes empresariais, além dos demais
riscos de uma posi¢do paternalista, frequentemente contribui para o desequilibrio das relagdes

negociais e do mercado, desestimulando o desenvolvimento econdmico.
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Resumo: O presente trabalho visa analisar uma nova ferramenta
no combate a corrup¢ao no pais, mal que assola e atinge todos
os setores da nossa sociedade, com consequéncias desastrosas
em diversos setores como saude, educagdo, seguranca publica,
trazendo uma estagnacdo politica e econdmica, além do
descrédito da populagdo nas instituigdes. Dessa forma, inicia-
se pelo historico da ferramenta compliance trazida pela Lei
12.846/13, passando por seus reflexos em alguns ramos do
Direito. Posteriormente, passa-se a analise da lei anticorrupgao,
trazendo os pontos positivos e criticas que advieram com sua
promulgacdo, trazendo uma sucinta analogia com demais leis
do ordenamento juridico, analisando demais inovagdes junto
a ela com o intuito de evitar atos ilicitos na pessoa juridica,
demonstrando a sustentabilidade que tais medidas poderiam
trazer ao pais caso fossem colocadas em pratica, as consequéncias
do seu descumprimento e as respectivas sangdes civis e
administrativas. Em conclusao, verificamos que o ordenamento
juridico brasileiro ja possui diversas leis no combate as condutas
ilicitas e praticas de corrupgdo, trazendo mais eficiéncia se as
instituigdes responsaveis pelas investigagdes e o Poder Judiciario
fossem melhores estruturados e aparelhados.

Palavras-chave: Compliance. Corrupgao. Lei 12.846/13.

Abstract: This paper aims at analyzing a new tool in the fight
against corruption in the country, which is bad for all sectors
of our society, with disastrous consequences in several sectors
such as health, education, public security, bringing political
and economic stagnation, besides discredit the population in
the institutions. In this way, it begins with the history of the
compliance tool brought by Law 12.846 / 13, passing through
its reflexes in some branches of Law. Subsequently, the analysis
of the anti-corruption law is passed, bringing the positive and
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critical points that came with its promulgation, bringing a
succinct analogy with other laws of the legal system, analyzing
other innovations with it with the intention of avoiding illegal
acts in the legal entity , demonstrating the sustainability that
such measures could bring to the country if they were put into
practice, the consequences of their non-compliance and the
respective civil and administrative sanctions. In conclusion, we
verified that the Brazilian legal system already has several laws
in the fight against illegal practices and practices of corruption,
bringing more efficiency if the institutions responsible for
investigations and the Judiciary Power were better structured
and equipped.

Keywords: Compliance. Corruption. Law 12.846 / 13.
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INTRODUCAO

A corrup¢do vem trazendo prejuizos enormes ao Brasil em todos os setores, chegando,
fazendo com que Estados permanecam em extrema dificuldade financeira, com reflexos imediatos
nos mais diversos setores das politicas publicas estatais. A eficiéncia do Estado, por certo, esta
diretamente associada ao trato para com a corrup¢ao, no contexto de que as politicas de integridade
instituidas buscam inevitavelmente que os objetivos estatais se consolidem, enquanto méaquina
publica executora de atividades, mas que também suas praticas se estruturem por meios licitos e
éticos.

Em meio a uma das maiores crises politicas vividas pelo pais, foi promulgada no ano de
2013 a Lei 12.846/13, advinda do Projeto de Lei n°. 6.826/2010 proposto pela Controladoria Geral
da Unido, conhecida popularmente como “lei anticorrup¢ao”, visando trazer novos instrumentos
que facilitem o combate aos atos ilicitos que trazem graves danos ao erario. Tratou-se da busca
normativa de instituicdo de uma nova mentalidade em relagcdo a conceitos éticos em meio a
negocios publicos, além de trazer a responsabiliza¢ao de pessoas juridicas que vierem a causar
lesdo a Administragao Publica.

Entretanto, por mais importante e disruptiva que seja a lei, alguns questionamentos
minam sua aplicabilidade pratica, fazendo exsurgir do debate publico alguns pontos de critica a
lei. Em um primeiro momento, ha de se avaliar se a presente lei permite, de fato, a estruturacao de
uma politica estatal de combate efetivo a corrupgao, muito mais do que um instrumento simbolico
de reverberacdo de tratados internacionais e de constru¢do de imagem ética do Estado Nacional
perante organismos internacionais. Ainda, outra questao importante ¢ de se saber se a Lei 12.846/13
ndo trouxe dispositivos inconstitucionais, no contexto de se buscar o fim preconizado pelos seus
autores a um custo constitucional irrefletido.

De tal forma, o objetivo geral deste artigo € descrever os institutos mais importantes
trazidos pela Lei 12.846/13 para o combate aos atos de corrupg¢ao praticados por agentes publicos
e pessoas juridicas que tenham relagdo com a Administra¢ao Publica, propiciando a analise critica
e cientifica do processo.

A partir de um método dedutivo-indutivo, coletado de material bibliografico pertinente,
tal estudo buscara investigar os pontos mais importantes da lei, com uma proposta mais explicita
de se buscar superar tais questionamentos no intuito de garantir a eficacia juridica desejada de tal
instrumento legislativo.

Do ponto de vista da estruturacdo do texto, o presente artigo se divide em duas partes:
primeiramente, intenta investigar as origens que propiciaram o desenvolvimento dos institutos
trazidos pela lei. J& em um segundo turno, avalia os elementos mais importantes que consolidam
este documento juridico como um importante veiculo de combate aos males que atingem a

administracao publica nos tempos atuais.

1 BREVE HISTORICO SOBRE O SURGIMENTO DO COMPLIANCE
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Com o avanc¢o cada vez maior da globalizagdo, aumentou-se cada vez mais os riscos dos
negocios empresariais, sendo necessaria a busca de meios para evitar atos de corrupc¢ao e outros
que possam trazer prejuizos a sociedade.

Assim, torna-se necessario a empresa ter novo papel diante da sociedade, de maneira
que o resultado empresarial isoladamente ndo representa tdo somente o resultado finalistico de
uma empresa. O envolvimento de suas atividades com preceitos éticos passou a ser uma nova
demanda socialmente exigida, consolidando uma politica de governanga corporativa como padrao
de atuagdo no mercado.

Dessa forma, surge a necessidade de se implantarem métodos para que as empresas possam
agir de maneira cada vez mais transparente e ética nos negocios, assim como para diminuir 0s
casos de corrupgao existentes, refletindo de forma positiva na sociedade em sua sustentabilidade.
Surge, assim, a figura do “compliance” como forma de garantir uma cooperacdo mutua no
ambiente empresarial, definindo a forma de atuagdo de seus funcionarios, da mesma maneira em
como a empresa agird no mercado que opera. Trata-se de um modelo aplicavel a todos os tipos de
organizagao.

Gabardo e Castella (2015, p. 134) assim define o compliance:

O compliance pode e deve ser utilizado, tanto como uma ferramenta de controle,
protecdo e prevengdo de possiveis praticas criminosas nas empresas, cComo um
valioso instrumento de transferéncia de responsabilidade, evitando ou amenizando
a responsabilidade da pessoa juridica quando do surgimento de alguma patologia
corruptiva.

Quanto a origem do termo, 0s mesmos autores acima trazem dessa forma:

A ideia surgiu por intermédio da legislacdo norte-americana, com a criagdo da
Prudential Securities, em 1950, e com a regulacdo da Securities and Exchange
Commission (SEC), de 1960, onde se fezmengao a necessidade de institucionalizar
os programas de compliance, com a finalidade de criar procedimentos internos
de controle ¢ monitoramento das operagdes entre pessoas. Alguns anos depois,
precisamente em nove de dezembro de 1977, registrou-se na Europa a Convengéo
Relativa a Obrigagdo de Diligéncia dos Bancos no Marco da Associagdo de
Bancos Suicos, instituindo as bases de um sistema de autorregulacdo de conduta,
vinculando as institui¢des, cujo descumprimento resultaria na aplicagao de sangoes
como multas e outras penalidades. Ainda, merece destaque o Ato Patridtico dos
Estados Unidos, de outubro de 2001, criado logo ap6s os atentados terroristas de
11 de setembro. Em seu artigo 352, foi estabelecido que as entidades financeiras
deverdo desenvolver politicas e procedimentos de controle interno, com o intuito
de proteger-se contra a lavagem de dinheiro (GABARDO; CASTELLA, 2015,
p. 134).

A forma como o compliance se implementa no pais advém de diversos documentos

de oOrgdo internacionais que possuem este ramo de atividade, como Comité de Supervisdao
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Bancaria da Basiléia, o Acordo da Basiléia I — 1998, o Acordo da Basiléia II, o Fundo Monetario
Internacional(FMI), Grupo de Ac¢do Financeira Internacional — GAFI, entre outras referéncias
mais setorizadas, presentes no continente europeu e nos Estados Unidos.

Compliance possui, entre os seus objetivos, organizar documentagdo e procedimentos,
gerenciando de forma adequada os riscos e exaltando a transparéncia, de alcance amplo e ndo
apenas cumprimento de regras formais ou informais. Estd ligado ao conceito de “governancga
corporativa”, ou seja, de sistemas de organizacdo empresarial, tendo como um dos objetivos
diminuir a responsabilidade objetiva da empresa, utilizado para contencdo de riscos, com o
comprometimento da empresa no cumprimento da legislagdo em vigor, a partir de procedimentos

internos que visam uma maior transparéncia em seus atos e decisoes.

Portanto, cada ramo da atividade estard exposto aos mais diversos riscos
normativos e que se fundamentam de modo inerentes a atividade desenvolvida.
Com isso, ndo ha que se falar em um modelo considerado como o verdadeiro
padrdo de programa de cumprimento, que devera ser construido e analisado a
partir de cada caso concreto (ASSIS, 2006, p. 61).

No Brasil, em consonancia a este movimento global de organizagdao das empresas para
o combate a praticas ilicitas, a Lei 12.846/13 estabelece que o fim por ela visado ¢ de buscar a
responsabilizacdo objetiva administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
administracao publica, nacional ou estrangeira (art. 1°). Nestes moldes, a figura do compliance vem
estabelecida em seu art.7°, inciso VII, estabelecendo a necessidade da constru¢ao de mecanismos
e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a dentincia de irregularidades ¢ a
aplicacao efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica. Assim, prever,
prevenir, controlar € punir atos corruptivos ¢ sua inten¢ao mais imediata (BRASIL, 2013).

Inegavelmente, o contexto de aplicagao do compliance se espiraria por diversas areas
do Direito, impactando o cendrio da empresa nestes mais diversos contextos. Importante € se

buscar um olhar mais atento a estes campos de atuacao.

1.1 O compliance no direito do trabalho

Com o alcance e avango com que o compliance trouxe a legislacdo brasileira através
da lei anticorrupg¢ao, torna-se imprescindivel uma analise deste junto a alguns ramos do Direito,
no intuito de verificar sua abrangéncia e relevancia. Assim, claramente salutar o estudo da lei
anticorrupg¢ao junto ao Direito do Trabalho.

Assim, as formas de contratagdes nas empresas podem reduzir consideravelmente
a corrup¢ao, assim como diversas fraudes em instancias trabalhistas podem ser reduzidas com
implantagdes de métodos eficientes de treinamento e melhoramento na escolha de empregados,
mesmo que evidentemente seja impossivel detectar em um treinamento todas atitudes que um

futuro empregado possa vir a cometer.
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Oliveira (2015, p. 9) entende que:

[...] € nesse estagio que a empresa inicia o seu dever legal de cumprir a Lei, pois
um processo de contratagdo bem conduzido e uma politica de treinamento bem
elaborada podem antever problemas que s6 depois do dano seriam constatados.
Uma politica so6lida e robusta que inicie no momento das contratagdes e se estenda
pelo decorrer do vinculo — seja empregaticio, seja contratual — é de extrema
importancia para evitar desvios dentro da companhia.

Tais atitudes também fariam com que o §2° do art.20 da Lei 12.846/13 ndo fossem
aplicados as empresas que mantiveram e que sabiam de algum ato que geraria dano no futuro,
pois mesmo que tais atos fossem originarios de uma empresa terceira, também podera trazer
penalidades também a empresa que tenha sido conivente com as atitudes ilegais.

Outra questdo que também passa por comportamentos éticos dentro de uma empresa
e pode ser diminuido através de cursos, treinamentos ¢ demais medidas, refere-se as demandas
judiciais entre reclamante e reclamado que possuem por Unica finalidade a obten¢ao de homologagao
judicial. Nao bastasse, diversas agdes dessa seara com pretensdes fraudulentas do reclamante junto
ao reclamado para que haja prote¢do de seu patrimdnio face a um empregado de confianca que
futuramente ird restituir o valor pago de forma integral, evitando que seu patrimonio se dilapide
junto aos credores, movimentando todo o aparato judicial para a solugdo da lide, mas que na
realidade estd sendo utilizada apenas como forma de formalizar uma fraude, o que traz prejuizos
ao patrimonio publico.

Entretanto, embora o compliance possa evitar todo o acima mencionado, surgem duvidas
em relacdo a forma com que o empregado possa denunciar eventuais praticas relacionadas a
ilicitos que o empregador realize ou determine que este realize, permanecendo sempre em situacao
fragilizada diante desse tipo de situagdo. Neste contexto, um canal de dentincias devera ser criado
pela propria empresa, gerando o questionamento se ele ¢ totalmente confiavel, bem como se
seu uso serd explorado pelo empregado. A efetividade deste modelo chama a atencdo e merece,

certamente, uma avaliacao mais individualizada de seu funcionamento.

1.1.2 Compliante no direito ambiental

Um dos assuntos que estdo em maior evidéncia atualmente relaciona-se ao meio
ambiente. Procura-se cada vez mais manter um equilibrio entre desenvolvimento sustentavel e
meio ambiente equilibrado. Certo ¢ que muitas empresas no intuito de obter cada vez mais lucro
vem desenfreadamente poluindo e desrespeitando todas as normas atinentes a esfera ambiental,
causando desequilibrio e danos ao meio ambiente, e, consequentemente, a sociedade.

Mesma com inumeras leis penais ambientais, civeis e administrativas elaboradas no
intuito de prevenir danos ambientais, inimeros sdo 0s casos que empresas poluem rios, corregos,

desmatam 4reas proibidas, causam incéndios propositalmente, entre outras condutas. Com a
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elaboracdo de cddigos de conduta, cursos de aperfeicoamento € uma maior conscientizagdo por
parte da empresa busca-se sanar esta pratica impiedosa para com o meio ambiente.

Entretanto, a pratica do compliance ndo passa apenas por questdes de treinamentos e
métodos preventivos, mas também por uma maior conscientizagdo social sobre o meio ambiente
e seu legado a geragdes futuras. Algumas praticas ja& vém sendo adotadas por empresas, como
reciclagens e reaproveitamento de alguns materiais, entretanto, ndo vem sendo suficiente para
conter a devastacdo que estd ocorrendo, ocasionando a elevagdo de temperaturas e alteracdes de
fendmenos naturais.

A pessoa juridica deve buscar, por meio da implantacdo de um programa de compliance, a
prevencao de riscos por meio da adog¢ao de um programa continuo que vise a prote¢do da empresa
e seus membros da responsabiliza¢do penal ou a redugdo de responsabilidades através da possivel
detecgdo de atos ilegais antes de seu cometimento.

De outro modo, mesmo que muitas empresas apresentem resisténcia no cumprimento da
legislacdo ambiental por acreditarem que a adog¢do de medidas preventivas constitui algo custoso
que ndo traz beneficios, a realidade demonstra que tal postura condenard a empresa na parte que
lhe ¢ mais cara, ou seja, o consumidor.

Todavia, a grande maioria das empresas tem enxergado oportunidades onde outras
visualizam despesas. Porém, criticas surgem em relagdo aos custos de implementacdo desses
programas, sem que haja uma politica de incentivos fiscais, pois muitos sdo revertidos nos valores
dos produtos que a empresa disponibiliza no mercado, trazendo um custo maior ao consumidor
final.

1.1.3 Compliance criminal

Como demonstrado anteriormente, o compliance estd intimamente ligado a diversos
ramos do Direito através de formas preventivas e em questdes trabalhistas e ambientais e que
trazem consequéncias ndo apenas na ordem juridica, mas também em toda sociedade. Nao diferente
ocorre no Direito Penal.

Diversamente do trazido pelo Direito Penal, em que o crime ¢ estudado apds a ocorréncias
do fatos, o compliance criminal visa sua preveng¢ao através de controles internos nos procedimentos
e atitudes a serem tomadas que possam evitar responsabilizagdo penal a serem enfrentados pela
empresa, tendo a pretensdo da combater a atividade ilicita antes que ela seja praticada.

Com a entrada em vigor da Lei n°12.683/12 referente a Lavagem de Dinheiro, também
conhecida como “Lei da Empresa Limpa”, as empresas iniciaram um processo maior para
fiscalizacdo interna, aumentando os setores a adotarem programas de compliance para que se
possa evitar tal pratica, trazendo medidas que outros paises ja estavam adotando, utilizando-o
como forma de diminuir eventual san¢do penal que possa advir, assim como a responsabilidade
objetiva da empresa nos casos de corrup¢ao que as envolvam.

Assim, surgiu a obrigagdo de as institui¢des financeiras e as empresas do mercado de
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seguros em geral de comunicar quaisquer operagdes que sejam suspeitas € que possam configurar
o crime de lavagem de dinheiro, atentando-se a todas as formas de combater e prevenir o sistema
financeiro de atos ilicitos.

Contudo, tais praticas também sdo recebidas de forma criticas, pois, no dizeres de
Saavedra (2016, p. 248):

[...] como se pode ver, o desenvolvimento do Compliance parece implicar em um
paradoxo. O objetivo de Compliance ¢ claro: a partir de uma série de controles
internos se pretende prevenir a responsabiliza¢do penal. A sua concretizagao,
porém, ao invés de diminuir as chances de responsabilizacdo penal, cria as
condi¢des para que, dentro da empresa ou institui¢do financeira, identifique-
se uma cadeia de responsabilizagdo penal, pois a forma como os Compliance
Officers tém sido constituidos acabam por coloca-los na posi¢do de garante. Com
isso, as chances de responsabilizacdo penal aumentam ao invés de diminuir, ou
seja, a criagdo de Compliance Officers, que deveria zelar pela diminuigdo de riscos
compliance acaba, paradoxalmente, por aumenta-los, principalmente, porque
os Compliance Officers, por sua vez, segundo doutrina majoritaria, devem ser
supervisionados diretamente pelo Conselho de Administragdo (ou 6rgdo similar
de geréncia da empresa) fato que, obviamente, coloca em risco de persecugdo
penal toda a administracdo da empresa.

De certa forma o Estado acaba determinando que empresas assumam o 6nus de verificagao
de atividades ilicitas em suas atividades, garantindo assim que caso ocorra alguma pratica criminal

os bens resultantes dela sejam recuperados com maior facilidade.

O art.10 da Lei 9.613/98 traz os deveres que as pessoas fisicas e juridicas devem ter nos
programas instituidos, sendo eles : I - identificardo seus clientes e manterdo cadastro atualizado,
nos termos de instru¢des emanadas das autoridades competentes; Il - manterdo registro de toda
transacdo em moeda nacional ou estrangeira, titulos e valores mobiliarios, titulos de crédito,
metais, ou qualquer ativo passivel de ser convertido em dinheiro, que ultrapassar limite fixado
pela autoridade competente e nos termos de instrugdes por esta expedidas; III - deverdo adotar
politicas, procedimentos e controles internos, compativeis com seu porte e volume de operagdes,
que lhes permitam atender ao disposto neste artigo e no art. 11, na forma disciplinada pelos 6rgaos
competentes; [V - deverdo cadastrar-se e manter seu cadastro atualizado no 6rgao regulador ou
fiscalizador e, na falta deste, no Conselho de Controle de Atividades Financeiras (COAF), na
forma e condigdes por eles estabelecidas; V - deverdo atender as requisi¢oes formuladas pelo Coaf
na periodicidade, forma e condigdes por ele estabelecidas, cabendo-lhe preservar, nos termos da
lei, o sigilo das informagdes prestadas (BRASIL, 1998).

Na hipotese de o cliente constituir-se em pessoa juridica, a identificagdo referida acima
deverd abranger as pessoas fisicas autorizadas a representd-la, bem como seus proprietarios. Por
sua vez, os cadastros e registros referidos deverao ser conservados durante o periodo minimo de

cinco anos a partir do encerramento da conta ou da conclusdo da transacdo, prazo este que podera
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ser ampliado pela autoridade competente.

Surge, assim, neste contexto, um debate sobre quais seriam as consequéncias em relagao
ao descumprimento do compliance pela empresa: se seria passivel de punicao na esfera criminal ou
apenas na Orbita administrativa. Ha posi¢des divergentes a respeito. Inicialmente, ha uma corrente
que entende que o descumprimento das normas estabelecidas implicaria na incidéncia dos art.16
e 22 da Lei 9.613/98 que trazem situacdes em que ha operacdo sem a devida autorizacao e efetuar

operagdo nao autorizada, sendo ambas punidas com pena de reclusao (BRASIL, 1998).

Em contrapartida, outra corrente entende que a lei que define os crimes contra o Sistema
Financeiro Nacional ndo tem relagdo com as praticas de compliance, sendo essa apenas contemplada

pela Lei de Lavagem de Capitais, n° 9.613/98, implicando apenas em sangdes administrativas.

2 DA LEI ANTICORRUPCAO 12.846/13

Conforme dito anteriormente, a lei anticorrup¢do veio atender compromissos
internacionais e reinvindica¢des dos brasileiros diante de diversos escandalos de corrupgdo que
ganharam notoriedade apds uma das maiores operagdes da Policia Federal no combate a diversos
crimes que envolveram politicos, empreiteiras, conhecida como operagao “Lava-Jato”, que levou
milhdes de brasileiros as ruas por uma pais mais transparente, ético e pelo fim da corrupgao no
meio politico.

Segundo Ribeiro e Diniz (2015, p. 93) um estudo realizado pela Federagdo das Industrias
do Estado do Parana, com base em dados de 1990 a 2008, traz informagdes sobre os custos de

transacao decorrentes da corrup¢do no Brasil:

As perdas econdmicas e sociais do Brasil com a corrupcdo foram estimadas
considerando um nivel de corrupcao percebida no pais igual a média de uma cesta
de paises selecionados. Se o Brasil possuisse um nivel de percepgdo da corrupgio
igual a média desses paises de 7,45, o produto per capita do pais passaria de US$
7.954 a US$ 9.184, ou seja, um aumento de 15,5% na média do periodo 1990-
2008 (equivalente a 1,36% ao ano). Isto corresponde a um custo médio anual
da corrup¢do estimado em R$ 41,5 bilhdes, correspondendo a 1,38% do PIB
(valores de 2008). Se o controle da corrupcao fosse ainda mais rigoroso, estima-
se que todos os recursos liberados da corrupgdo para as atividades produtivas
(isto é, o custo médio anual da corrupgdo) chegue a R$ 69,1 bilhdes (valores
de 2008), correspondentes a 2,3% do PIB. No entanto, este valor corresponde a
um referencial tedrico, em que se considera um nivel de percepgdo da corrupgao
tendendo a zero, condi¢do que ndo foi observada por nenhum pais até entao.

Ainda, para que se pudesse garantir uma maior transparéncia em grandes competigoes
esportivas que o pais sediaria, aprovou-se no ano de 2013 o projeto de Lei n°. 6.826/2010 proposto

pela Controladoria Geral da Unido em 18 de fevereiro 2010.
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Surgiu entdo a Lei 12.846/13, com a finalidade de dispor sobre a responsabilizacdo
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica,
nacional ou estrangeira, adotando procedimento que ndo existiam em nenhuma legislacao anterior.

O objetivo do anteprojeto de lei foi suprir a lacuna existente para responsabiliza¢do de
pessoa juridica pela pratica de atos ilicitos contra a Administragdo Publica, especialmente por atos
de corrupcdo e fraudes em licitag@o e contratos administrativos.

Essas lacunas se referem a auséncia de meios especificos para atingir o patrimonio das
pessoas juridicas e obter efetivo ressarcimento dos prejuizos causados por atos que beneficiem a
pessoa juridica, assim como para atender aos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil
no combate a corrupg¢ao, como, por exemplo, o suborno transnacional, que seria a corrupgao ativa
de funciondrio publico estrangeiro e de organizagdes internacionais.

O projeto optou pela responsabilizagdo administrativa e civil da pessoa juridica, pois
o Direito Penal ndo oferece mecanismos céleres para punir sociedades empresarias. Apesar de
haver previsdo de responsabilidade administrativa na lei de licitagdes para hipotese de atos lesivos
praticados em licitacdo, possuia lacunas, sendo elas: a) Condutas mais graves sdo tratadas apenas
na esfera criminal a qual ndo se aplica a pessoa juridica que se beneficia da conduta; b) Nao geram
ressarcimento nem atinge de modo eficaz o patrimonio da pessoa juridica.

Por sua vez, a lei de improbidade administrativa, lei n. 8.429/92, apenas responsabiliza
civilmente o agente publico e as pessoas que cometem os atos de improbidade, ainda que de forma
conexa. Entretanto, ela ndo atinge a responsabiliza¢do penal da pessoa juridica, novidade esta,
trazida pela lei anticorrupgao.

Destarte, surgiram criticas e dividas em relagcdo a mais uma lei promulgada, em especial
pela sua real efetividade e necessidade, se realmente teria o conddo de tentar punir atos de
corrupcao ou se foi elaborada apenas para atender e diminuir o clamor publico em determinado
momento que o pais estava vivendo o apice de escandalos de corrupgao. O ataque se deu porque ha
diversos diplomas legais com o mesmo objetivo, estabelecendo, inclusive, normas de conduta de
funciondrios, em especial na Administragdo Publica, como por exemplo, a Lei do Funcionalismo
Publico e contra atos ilegais como Lei da Ac¢do Popular, Lei de Improbidade Administrativa, Lei
da Ficha Limpa, Lei de Responsabilidade Fiscal, Crimes de Responsabilidade, entre outras que
compde, 0 que ocasionaria a sensacdo de excesso de lei, mesmo com algumas inovacdes que
surgiram através dela.

Ainda, especificamente em relacdo a Administragdo Publica uma das criticas que surge
¢ que o gestor publico, no intuito de demonstrar sua probidade, transparéncia acaba executando
atividades cada vez mais formais, burocraticas, o que muitas vezes contribui para a ineficiéncia no
setor. Entende-se, ainda, que seria uma farsa formalizar a relagdo publica-privada com o discurso
de compliance, pois ndo h4 boa pratica que impede atividade desonesta e também porque ha
principios constitucionais estabelecidos no art.37 da Constituigdo Federal que ja norteiam todo o
setor publico, os quais independem de padrdes, procedimentos ou rotinas de compliance (BRASIL,
1988).
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Por fim, outra critica feita ¢ de que a lei em estudo teria carater elitista, na medida em
que confere beneficios apenas em crimes do “colarinho branco”, ou seja, uma legislacdo elaborada
especificamente para quem possui maior poder aquisitivo, diversamente de diversas infragdes
penais comuns, as quais ndo fornecessem as mesmas benesses.

Como medidas de inovacdo do ordenamento juridico no combate a corrup¢do o
legislador trouxe quatro alternativas que ndo haviam sido trazidas anteriormente nas demais leis:
1. a responsabilizag@o objetiva da pessoa juridica; ii. o programa de compliance, estabelecido no
art.7°, inciso VIII; iii. o acordo de leniéncia, estabelecido no art.16; e iv. o Cadastro Nacional de
Empresas Punidas (BRASIL, 2013).

Todos estes pontos serdo abordados de forma individualizada.

2.2.1 Responsabilidade objetiva

Trazida em seu art.1°, a responsabilidade juridica ¢ objetiva para as pessoas juridicas que
causam lesividade e danos contra a Administracdo Publica. Desde que demonstrado o nexo de
causalidade, o fato e o resultado que tal conduta tenha ocasionado, ocorrera a responsabilizagdo da
empresa, independentemente de culpa.

No entanto, hd entendimento diverso que vislumbram os atos de corrup¢do serem
praticados apenas por pessoas fisicas, necessitando do dolo e que as pessoas juridicas ndo poderiam
responder por tais atos.

Assim menciona Justen Filho (2013, p. 1):

[...] nenhuma pessoa juridica atua diretamente no mundo. Toda pessoa juridica
se vale de pessoas fisicas. As praticas de corrupg¢ao sdo consumadas por meio de
condutas de uma ou mais pessoas fisicas. Somente se consuma uma das infragdes
previstas na Lei 12.846/13 quando a conduta da pessoa fisica for eivada de um
elemento subjetivo reprovavel. Esse elemento sera necessariamente o dolo.
Em momento algum a Lei n°. 12.846/2013 instituiu uma espécie de ‘corrupgio
objetiva’, em que seria bastante ¢ suficiente a ocorréncia de eventos materiais.
Ocorre que, consumada a infracdo em virtude da conduta reprovavel de um ou
mais individuos, podera produzir-se a responsabilizacdo de pessoa juridica. Essa
responsabilizagdo sera ‘objetiva’, na acep¢do de que bastard a existéncia de um
vinculo juridico com a pessoa fisica infratora. Configurar-se-4 a responsabilidade
objetiva da pessoa juridica se o individuo que cometeu a infracdo for a ele
relacionado, ainda ndo na qualidade de administrador ou representante. O vinculo
exigido compreende os casos de representacdo formal, mas também abrange
aquelas hipoteses me que a pessoa juridica forneceu elementos ou recursos para
a pratica da infragdo. Mais precisamente, ¢ indispensavel existir um vinculo
que permitisse a pessoa juridica controlar a conduta do individuo infrator,
especificamente para adotar as providéncias necessérias a impedir a pratica da infragéo.

Porém, o artigo terceiro da lei dispde que “A responsabilizacdo da pessoa juridica ndo

exclui a responsabilidade individual de seus dirigentes ou administradores ou de qualquer pessoa
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natural, autora, coautora ou participe do ato ilicito”. E em seu §2° afirma que os dirigentes ou
administradores somente serdo responsabilizados por atos ilicitos na medida da sua culpabilidade, o
que demonstra que pessoas fisicas também serdo responsabilizadas na medida de sua culpabilidade,
a par da responsabilizac¢do objetiva das pessoas juridicas (BRASIL, 2013).

Campos (2015, p. 165) se manifesta:

Dessa forma, é possivel a seguinte afirmacgdo: enquanto a pessoa juridica ¢é
responsabilizada objetivamente pelos atos ilicitos praticados, os dirigentes e
administradores da pessoa juridica penalizada terdo suas condutas analisadas
sob o prisma da responsabilidade subjetiva, pois a responsabilizagdo da pessoa
juridica ndo exclui a responsabilidade individual de quaisquer pessoas naturais.

Desta forma, visa a lei a responsabilidade de todos os que se envolverem em condutas
ilicitas para que se tenha um efetivo combate a corrupg¢ao no pais.

2.2.2 Acordo de leniéncia

O acordo de leniéncia vem disposto no art.16 que diz:

A autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade publica podera celebrar acordo
de leniéncia com as pessoas juridicas responsaveis pela pratica dos atos previstos
nesta Lei que colaborem efetivamente com as investigacdes € o processo
administrativo, sendo que dessa colaboragao resulte; I - a identificagdo dos demais
envolvidos na infragdo, quando couber; ¢ II - a obtengdo célere de informacdes
e documentos que comprovem o ilicito sob apuracao. § 1° O acordo de que
trata o caput somente podera ser celebrado se preenchidos, cumulativamente, os
seguintes requisitos: I - a pessoa juridica seja a primeira a se manifestar sobre
seu interesse em cooperar para a apuracdo do ato ilicito; II - a pessoa juridica
cesse completamente seu envolvimento na infragdo investigada a partir da data
de propositura do acordo; III - a pessoa juridica admita sua participagdo no
ilicito e coopere plena e permanentemente com as investigacdes € 0 processo
administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, a
todos os atos processuais, até seu encerramento. § 40 O acordo de leniéncia
estipulara as condigOes necessarias para assegurar a efetividade da colaboragio
e o resultado util do processo. § 50 Os efeitos do acordo de leniéncia serdo
estendidos as pessoas juridicas que integram o mesmo grupo econdmico, de fato e
de direito, desde que firmem o acordo em conjunto, respeitadas as condi¢des nele
estabelecidas.§ 60 A proposta de acordo de leniéncia somente se tornara publica
apos a efetivacdo do respectivo acordo, salvo no interesse das investigagdes ¢ do
processo administrativo.§ 7o Nao importard em reconhecimento da pratica do
ato ilicito investigado a proposta de acordo de leniéncia rejeitada.§ 8o Em caso
de descumprimento do acordo de leniéncia, a pessoa juridica ficard impedida de
celebrar novo acordo pelo prazo de 3 (trés) anos contados do conhecimento pela
administrag@o publica do referido descumprimento. § 9° A celebragdo do acordo
de leniéncia interrompe o prazo prescricional dos atos ilicitos previstos nesta Lei.
§ 10. A Controladoria-Geral da Unido - CGU ¢ o 6rgdo competente para celebrar
os acordos de leniéncia no &mbito do Poder Executivo federal, bem como no caso
de atos lesivos praticados contra a administragdo publica estrangeira (BRASIL,
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2013).

A Administragdo Publica celebra com o administrado um acordo, que tem por objeto
substituir, em determinada relagdo administrativa, uma conduta, primariamente exigivel, por outra
secundariamente negociavel. Porém, para que o acordo de leniéncia possa ser celebrado, a pessoa
juridica deve atender a alguns requisitos previstos na legislagdo, como os previstos no art.16,
§1° inciso I, I e III. Assim, como visto, a pessoa juridica devera ser a primeira a se manifestar
sobre seu interesse em cooperar para a apuracao do ato ilicito, fara cessar completamente seu
envolvimento na infragdo investigada a partir da data de propositura do acordo, bem como, tera
de admitir sua participacdo no ilicito e cooperar com as investigacdes € o processo administrativo,
comparecendo, sob suas expensas, sempre que solicitada, até seu encerramento.

Importante destacar pontos de maiores relevancias deste artigo. Criticas surgem a partir
do caput do artigo, pois se entende que as autoridades legitimadas para celebragdo de acordos de
leniéncia s3o as mais investigadas por atos de corrupg¢ao, o que poderia comprometer o instituto e

trazer descrédito.

Outra alternativa ¢ a regulamentagdo complementar da LAC pelos Estados,
Municipios e Distrito Federal, de modo que cada um destes entes federativos
indique orgdo correcional e disciplinar proprio, suficientemente auténomo e
independente, responsavel pela oficializacdo de pactos de leniéncia dentro da
respectiva estrutura administrativa (PEREIRA, 2016, p. 91).

Em contrapartida, haverd o abrandamento de penalidades impostas a pessoa juridica que
assinar o acordo, entretanto, a obrigagao de reparar o dano serd mantida. Diferentemente do que
dispde a Lei Antitruste, a primeira a trazer a figura do acordo de leniéncia, a Lei Anticorrupcao
ndo permite que o acordo seja feito junto a pessoas fisicas, pois se assim ocorrer, desvirtuaria todo
seu sentido e alcance.

Além do trazido anteriormente, questdo interessante ¢ sobre a importancia da pessoa
fisica ser beneficiaria do acordo, pois ela sera a responsavel pela comunicagao dos atos ilicitos que
a empresa vem realizando e depois podera ser processada com as mesmas provas que trouxe para
que o acordo de leniéncia fosse realizado para a pessoa juridica, sem direito ao acordo que sera
proposta para aquela.

Neste sentido, manifesta-se Pereira (2016, p. 92 apud RIZZO NETO, 2014, p. 1),

[...] nessa situacdo, qual o incentivo que os executivos das empresas terdo em
requerer os beneficios da leniéncia por atos violadores da Lei Anticor-rupgao,
com beneficios exclusivos a empresa para a qual eles trabalham, sabedores de
que na sequéncia, com as provas fornecidas, eles proprios serdo processados
criminalmente? A Lei Anticorrupgdo brasileira acaba de comecar a produzir
efeitos, mas ao que parece o acordo de leniéncia nela previsto ¢ natimorto.
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Ap0s celebrado o acordo de leniéncia, caberd a entrega de toda documentacgao e provas
necessarias, como traz o inciso III, do §1° do art. 16 e, ainda, “cooperar plena e permanentemente
com as investigagdes e o processo administrativo, comparecendo, sob suas expensas, sempre que
solicitada, a todos os atos processuais, até seu encerramento”. Podera ser entendido como ato de
descumprimento do acordo a recusa em prestar confissoes, entregar documentos e outros meios
de provas. Tal fato impossibilitaria de a empresa celebrar novo acordo, conforme estabelecido no
§8° do artigo 16, bem como a pessoa juridica teria sua anotacao efetivada no Cadastro Nacional de
Empresas Punidas (BRASIL, 2013).

Embora o acordo traga beneficios a pessoa juridica, por certo, elando estd obrigada a aceita-
lo, ndo sendo sua recusa ou desisténcia entendida como reconhecimento de ato ilicito. Pode ocorrer
de o acordo ndo ser satisfatorio a ela, ou mesmo aos 6rgaos de investiga¢do. Assim ocorrendo, toda
a documentagdo ¢ devolvida e ndo podera ser utilizada para fins de responsabilizagao.

Caso ocorra a aceitacdo, devera trazer informagdes relevantes e que colaborem
significativamente com a persecu¢do criminal, sob pena de ser rejeitada sua proposta pela

autoridade encarregada do acordo.

2.2.3 O Cadastro das pessoas juridicas

Estabelecido nas disposi¢des finais, o Cadastro Nacional das Pessoas Juridicas tem a
finalidade de tornar publicas as sangdes que foram impostas pelo Poder Publico as puni¢des que
empresas vieram a sofrer em decorréncia da pratica de atos que atingiram a Administragdo Publica,
juntamente com acordos de leniéncia, sendo atualizado de forma periddica.

O Cadastro Nacional de Pessoas Juridicas no ambito do Poder Executivo Federal ¢
responsavel por reunir e dar publicidade as sangdes aplicadas pelos 6rgdos ou entidades dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio de todas as esferas de governo, os quais deverdao informar e
manter atualizados no Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas - CEIS, os dados
relativos as sangdes por eles aplicadas, nos termos do disposto nos artigos 87 ¢ 88 da Lei n°® 8.666,
de 21 de junho de 1993 (CAMPOS, 2015).

Através do cadastro haverd a divulgagdo do nome da empresa envolvida em algum ato
ilicito, o que trard consequéncias negativas a sua reputagdo e podera desestimular a pratica de tais
atos, no intuito de sempre manter a empresa com uma imagem ética para relagdes empresariais.

O §2° do art.22 traz que devera conter como informagdes do cadastro a razdo social
e numero de inscri¢do da pessoa juridica ou entidade no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica
— CNPJ, tipo de sangdo e data de aplicagdo e data final da vigéncia do efeito limitador ou
impeditivo da sancdo, quando for o caso, devendo ser incluida no CNEP referéncia ao respectivo
descumprimento.

Ainda, em seu §5°, dispde sobre a exclusdo do nome da pessoa juridica apds o cumprimento
das sancdes e acordos de leniéncia, assim como da reparacdo de eventual dano causado, através

de solicitagdo ao 6rgdo responsavel, prescrevendo em cinco anos as infragdes previstas nesta lei, a
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partir do momento da ciéncia de cada infragdo, ndo afetando demais infragdes previstas nas demais

leis correlatas.

3 DAS FORMAS DE RESPONSABILIDADES PELOS ATOS PRATICADOS NA LEI
12.846/13

Para a configurag@o da responsabilidade civil da pessoa juridica, necessario se faz a pratica
de determinados atos estabelecidos no art.5°, atentando contra o patrimonio publico nacional ou
estrangeiro, principios da Administragdo Publica ou compromisso internacionais assumidos pelo

Brasil, conforme dispostos da seguinte maneira:

I - prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente
publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada; Il - comprovadamente, financiar,
custear, patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a pratica dos atos ilicitos
previstos nesta Lei; I1I - comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica
ou juridica para ocultar ou dissimular seus reais interesses ou a identidade dos
beneficiarios dos atos praticados; IV - no tocante a licitagdes e contratos: a)
frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagao ou qualquer outro expediente, o
carater competitivo de procedimento licitatério publico; b) impedir, perturbar ou
fraudar a realizacdo de qualquer ato de procedimento licitatorio publico; c) afastar
ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de
qualquer tipo; d) fraudar licitagdo publica ou contrato dela decorrente; e) criar, de
modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para participar de licitagdo publica
ou celebrar contrato administrativo; f) obter vantagem ou beneficio indevido,
de modo fraudulento, de modifica¢des ou prorrogacdes de contratos celebrados
com a administracdo publica, sem autorizacdo em lei, no ato convocatorio da
licitagdo publica ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou g) manipular
ou fraudar o equilibrio econdmico-financeiro dos contratos celebrados com a
administragdo publica; V - dificultar atividade de investigagdo ou fiscalizagido
de orgdos, entidades ou agentes publicos, ou intervir em sua atuagao, inclusive
no ambito das agéncias reguladoras e dos orgdos de fiscalizagdo do sistema
financeiro nacional (BRASIL, 2013).

As sangdes que poderdo serem aplicadas vém dispostas no art.19, podendo ser usadas
de forma isolada ou cumulativamente, ap6s devido processo legal. Entre as sancdes, estdo o
perdimento de bens, direitos e valores, suspensdo ou interdi¢do parcial de suas atividades e a
dissolucdo compulsorias de suas atividades. Contudo, esta ultima s6 podera ser aplicada quando
comprovado ter sido a personalidade juridica utilizada de forma habitual para facilitar ou promover
a pratica de atos ilicitos, e ainda, ter sido constituida para ocultar ou dissimular interesses ilicitos
ou a identidade dos beneficiarios dos atos praticados, conforme estabelecido no §1°, incisos I e 11
do art.19.

Dispostas no art.6°, a responsabiliza¢do administrativa pelos atos lesivos, sendo eles:

Art.6° Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas
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responsaveis pelos atos lesivos previstos nesta Lei as seguintes sangdes:

I - multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do
faturamento bruto do ultimo exercicio anterior ao da instauracdo do processo
administrativo, excluidos os tributos, a qual nunca sera inferior a vantagem
auferida, quando for possivel sua estimacdo; e

I - publicagdo extraordindria da decisdo condenatoria.

§ 1o As sangdes serdo aplicadas fundamentadamente, isolada ou cumulativamente,
de acordo com as peculiaridades do caso concreto e com a gravidade e natureza
das infragoes.

§ 20 A aplicagdo das sangdes previstas neste artigo sera precedida da manifestacdo
juridica elaborada pela Advocacia Publica ou pelo 6rgdo de assisténcia juridica,
ou equivalente, do ente publico.

§ 30 A aplicagdo das sangles previstas neste artigo ndo exclui, em qualquer
hipoétese, a obrigacdo da reparacao integral do dano causado.

§ 40 Na hipoétese do inciso I do caput, caso ndo seja possivel utilizar o critério do
valor do faturamento bruto da pessoa juridica, a multa sera de R$ 6.000,00 (seis
mil reais) a R$ 60.000.000,00 (sessenta milhdes de reais).

§ 50 A publicagdo extraordinaria da decisao condenatoria ocorrera na forma de
extrato de sentenca, a expensas da pessoa juridica, em meios de comunicagdo de
grande circulacdo na 4rea da pratica da infracdo e de atuacdo da pessoa juridica ou,
na sua falta, em publicacdo de circulagdo nacional, bem como por meio de afixagao
de edital, pelo prazo minimo de 30 (trinta) dias, no proprio estabelecimento ou no
local de exercicio da atividade, de modo visivel ao publico, e no sitio eletronico
na rede mundial de computadores (BRASIL, 2013).

Para que tais sang¢des sejam aplicadas, também ¢é necessaria a ocorréncia de um ilicito
administrativo, que também j4 haviam sido previstas na Lei de Improbidade Administrativa e Lei
das Licitagdes Publicas, ndo constituindo inovagdo no ordenamento juridico brasileiro.

A penalidade de multa ¢ aplicada através de valores elevados com a finalidade de inibir
qualquer acdo da pessoa juridica na pratica de corrupcdo. Entretanto, surgem criticas quanto aos
valores elevados de tais sangdes, trazendo como desproporcionais € muitas vezes impossiveis de
serem pagas, o que descaracterizaria sua finalidade. Ou ainda, a desproporcionalidade da multa
permite que a empresa ndo possa continuar com suas atividades, exercendo a multa finalidade
nitidamente arrecadatoria.

A outra penalidade imposta em ambito administrativo refere-se a publicagdo extraordinaria
da decisao condenatoria. No §5° traz que ocorrera na forma de extrato de sentenga, as expensas da
pessoa juridica, em meios de comunicacao de grande circulag¢do na area da prética da infracdo e de
atuagdo da pessoa juridica ou, na sua falta, em publicacdo de circulagcdo nacional, bem como por
meio de afixagdo de edital, pelo prazo minimo de 30 (trinta) dias, no proprio estabelecimento ou no
local de exercicio da atividade, de modo visivel ao publico, e no sitio eletronico na rede mundial
de computadores.

Evidentemente, as sangdes serdo avaliadas de acordo com o grau de gravidade e
envolvimento, grau de lesdo, entre outros, ressaltando, ainda, que tais penalidades ndo colidirdo

com eventuais penalidades que possam a serem aplicadas em demais leis, como de Improbidade

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.23, n.1, p. 125-143, mar. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n1p125



141

DANIEL BARILE DA SILVEIRA E CARLOS HENRIQUE MIRANDA JORGE

Administragdo e Licitagdes Publicas.

CONCLUSAO

Nos ultimos anos o Brasil vem sofrendo um dos maiores escandalos de corrupgao de sua
historia, recebendo inimeros protestos com milhares de pessoas nas ruas reivindicando um pais
mais ético, transparente, com menos casos de corrup¢ao e puni¢do para quem cometeu atos ilicitos;

Assim, foi promulgada a Lei 12.846/13, com o intuito de responsabilizacdo administrativa
e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou
estrangeira, em hipdteses de cometimento, por seus funcionarios, de atos definidos como lesivos a
Administragdo Publica, sendo popularmente conhecida por lei anticorrupgao;

Através desta lei, surgem a responsabilidade objetiva da pessoa juridica e graves
consequéncias em decorréncia de ilicitos praticados, surgindo criticas junto a essa responsabilidade,
pois a pessoa fisica ¢ quem comete tais atos utilizando-se da pessoa juridica;

Traz como mecanismos de consideracdo de aplica¢do da pena a existéncia de mecanismos
e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e
a aplicacdo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa juridica, ou seja, o
programa compliance;

Ainda, trazer a relagdo do programa compliance com demais ramos do Direito e os
efeitos que podera ocorrer na sociedade em decorréncia de sua utilizagdo de forma correta e ética,
passando por uma grande conscientizagdo social sobre as consequéncia e danos que a corrup¢ao
gera a sociedade;

Na Administracdo Publica o compliance faz com que o gestor publico acabe executando
atividades cada vez mais burocraticas, o que afasta a presun¢do de legalidades dos atos
administrativos e ja ha principios constitucionais que norteiam o setor publico, em especial o
Principio da Supremacia do Interesse Publico, independendo de padrdes;

Por fim, conclui-se que o ordenamento juridico brasileiro dispde de inumeras leis que
tratam de atos de corrupcao e, mesmo assim existindo, nao foram suficientes para evitar que fossem
praticados, como a Lei de Improbidade Administrativa(8.429/92), Lei da A¢ao Popular(4.717/65),
Lei da Acao Civil Publica(7.347/85), Lei de responsabilidade fiscal(Lc 101/00), Lei da Ficha
Limpa(Lc105/00), Crimes de Responsabilidade(1.079/50), Lei de lavagem de dinheiro(9.613/98),
Codigo Penal, além de outras que sem um aparato adequado dos 6rgdos de investigagado e estrutura
do Poder Judiciario ndo foram capazes de impossibilitar diversos casos que atentaram contra a
Administragdo Publica, sendo a Lei 12.846/13 um excesso legislativo que poderia ser facilmente

suprido pelas legislagdes ja existentes.
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A PROPRIEDADE INTELECTUAL SOBRE OS “MEMES” DA
INTERNET: PERSPECTIVAS A PARTIR DO DIREITO AUTORAL
E DO DIREITO DE MARCA
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Oro. A propriedade intelectual sobre os “memes” da internet:
perspectivas a partir do direito autoral e do direito de marca.
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Resumo: Os memes se transformaram em um fendmeno na
internet: sdo largamente compartilhados, disseminados na
cultura digital e no imaginario social. Diante desse contexto,
o problema de pesquisa deste trabalho consiste em verificar se
existe protecao da propriedade intelectual nos memes da internet.
A metodologia faz uso da técnica bibliografica, dos métodos de
abordagem dedutivo e de procedimento monografico. Tem-se
que o meme ¢ uma manifestacdo da cibercultura e do remix e
integra o “caldo cultural”, possuindo capacidade de replicacio.
E, em uma época em que a informagdo adquire valor com base
na sua propagabilidade, a utilizacdo do meme pode gerar lucro
a partir de seus usos, que, as vezes, ocorrem de forma indevida,
isto €, sem autorizacao de seus criadores. Diante de casos como
esses, viu-se que alguns criadores pleiteiam o registro de marca
junto ao INPI. Em dois casos apresentados nesta pesquisa, um
deles ja conseguiu a protecdo pelo direito marcario no INIPIL.
Também foi possivel verificar que, além da protecdo pelo direito
de marca, pode ser pleiteada a aplicacdo da Lei de Direitos
Autorais.

Palavras-chave: Meme. Marca. Direito autoral. Novas
tecnologias. Limitagdes ao Direito de autor.

Abstract: On the Internet, memes have become a phenomenon:
they are widely shared, disseminated in digital culture and in
the social imaginary. Given this context, the research problem
is to verify if there is protection of intellectual property in the
memes of the internet? The methodology consists of the use
of the bibliographical technique and the method of deductive
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approach and monographic procedure. One has that the meme is
a manifestation of the cyberculture, of the remix and integrates
the “cultural broth”, possessing capacity of replication. In an age
where information acquires value based on its propagation, the use
of the meme can generate profit and unauthorized and / or undue
uses. Faced with cases like these, it was seen that some creators
claim the registration of trademark with the INPI. Of the two cases
presented at the INPI were analyzed, one of them already obtained
the protection by the trademark law, and another has a pending
decision. It was also possible to verify that besides the protection
by the trademark right, the Copyright Law can be applied.

Keywords: Meme. Brand. Copyright. New technologies. Fair use.
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INTRODUCAO

Na contemporaneidade, € na internet que surgem muitas tendéncias, comportamentos e
praticas que despertam a curiosidade dos pesquisadores do direito. Na rede como um todo, mas
particularmente nas redes sociais, os memes se transformaram em um fenémeno: sao largamente
compartilhados, disseminados na cultura digital e no imaginario social. Diante desse cenario, o
presente trabalho tem como objetivo discutir a protecao da propriedade intelectual sobre os memes
da internet. Mais precisamente, discute-se a protecdo dos memes pelos institutos do Direito Autoral
e pelo Direito Marcério.

Em linhas gerais, 0 meme consiste em uma imagem, uma ilustra¢cdo, um video, ou um
GIF que pode estar acompanhado de palavras e frases, ou ndo. Para a criacdo de um meme sdo
utilizadas imagens e conteudos que estdo disponiveis na internet. Esses contetidos podem estar
em dominio publico ou protegidos por direitos autorais. Logo, o meme precisa ser analisado sob a
oOtica da propriedade intelectual.

Em verdade, ¢ possivel discutir varios aspectos do meme. A comegar pela dtica da autoria,
ja que nele estdo presentes varios elementos: a imagem que ¢ representada; a interpretacao; a
modificacdo que ocorre e o texto inserido nele. O meme se propaga de forma extraordinaria. Essa
condi¢do ¢é essencial para que ele se transforme num meme. Sem a replicagdo, um meme € apenas
uma imagem, uma representagcao, uma frase solta descontextualizada.

Os memes resultam de um esforgo criativo e, em funcao de sua facilidade de disseminagao
na internet, surge a preocupacao dos criadores e dos administradores de paginas que realizam essas
postagens, de verificar se 0 meme, enquanto criacdo, pode ser enquadrado em algum instituto da
propriedade intelectual. Diante desse questionamento, o problema de pesquisa deste trabalho consiste
em verificar se ha prote¢do da propriedade intelectual nos memes da internet? A metodologia faz
uso da técnica bibliografica, dos métodos de abordagem dedutivo e de procedimento monografico.

O primeiro objetivo € conceituar o meme e contextualiza-lo como um elemento da cultura
participativa nas midias digitais, da cultura da conexdo e da cibercultura. O segundo objetivo ¢é
analisar se 0 meme poderia estar sujeito a disciplina do Direito Autoral tal como uma obra criativa,
bem como se o seu uso por parte dos usudrios, sem fins lucrativos, pode ser enquadrado como uma
hipoétese de uso justo. Em razio da popularidade e utilizagdo dos memes como recurso publicitario,
o terceiro objetivo ¢ discutir o uso comercial dos memes pelas empresas nas redes sociais. Por fim,
0 quarto objetivo € investigar se 0 meme pode ser protegido pela propriedade industrial, por meio
do direito de marca.

1 MEMES: UMA MANIFESTACAO DA CIBERCULTURA E DA CULTURA
PROPAGAVEL

Henry Jenkins (2009) buscou explicar umatendéncia observadanaatualidade caracterizada

pela convergéncia tecnoldgica e midiatica. A convergéncia de midias refere-se a difusdo de
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diversos conteudos pelos diferentes sistemas e suportes de midias, que depende da participacao
ativa dos “consumidores” de midia. Mais do que um fendmeno puramente tecnoldgico, trata-se
de um fendmeno com implicagdes sociais - uma “cultura da convergéncia” - uma vez que seus
reflexos vao além da convergéncia de meios.

Explica o autor que na “cultura da convergéncia” ha a ocorréncia de trés fenomenos: a
convergéncia dos meios de comunicacdo; a cultura participativa e a inteligéncia coletiva. Com a
cultura participativa, apresenta-se uma outra perspectiva em relagdo aos meios de comunicagao e
sobre a nogdo de passividade da audiéncia. A ideia consolidada sobre “consumidores e produtores”
de midia, como ocupantes de papéis estratificados, deve ser revista. E necessario considerar os
consumidores como participantes que interagem por meio de um novo conjunto de regras, as quais
ainda ndo se conhece perfeitamente (JENKINS, 2009).

Além de Cultura da Convergéncia, Henry Jenkins realizou outro trabalho, em conjunto
com Joshua Green e Sam Ford, buscando ultrapassar os aspectos tecnologicos e culturais do
fendomeno da convergéncia e para entender como a informagao se reproduz e “viraliza” no ambiente
digital'.

Em Cultura da Conexdo, os autores propuseram um modelo emergente e hibrido de
circulagcdo de bens simbdlicos, no qual os valores e significados sdo criados e medidos a partir da
midia propagavel (spreadable media). A méxima que sintetiza do argumento da cultura da conexao
¢: “aquilo que ndo se propaga, morre” (JENKINS; GREEN; FORD, 2014, p. 23).

A “propagabilidade” diz respeito ao grau de capacidade e de recursos técnicos que um
tipo de conteudo tem para circular em comparagdo com outros, isto ¢, o quanto um contetdo
consegue circular de forma virética. E “o potencial técnico e cultural” dos piiblicos compartilharem
contetdo por motivos proprios, as vezes com a permissao dos detentores dos direitos, as vezes sem
e contra o desejo deles.

Apropagabilidade esta transformando a forma de criag@o de valores (inclusive econdmicos)
e de significado. O material é sempre compartilhado por meio de culturas e de forma mais
participativa e desorganizada. E outro modo de ver as mudangas no cenério de midias, passando da
‘distribuicdo’ (movimento unidirecional) para a ‘circulacdo’. O controle de distribui¢@o e producao
de conteudo ndo ¢ mais planificado nos eixos de producdo e recepcao. Os recursos técnicos deram
margem a novas praticas culturais e compartilhar algo tornou-se muito comum e facil (JENKINS;
GREEN; FORD, 2014, p. 26).

A propagabilidade assume que os contetidos de massa, na medida em que se propagam,
sdo também alterados e ressignificados. Como mencionam os autores, eles sdo “reposicionados”
quando sdo transportados para outras comunidades: “quando um conteudo ¢ propagado, ele ¢
refeito: seja literalmente, ao ser submetido aos varios procedimentos de remixagem e sampleamento,
seja figurativamente, por meio de insercdo em conversas em andamento e através de diversas
plataformas . O sucesso na criagdo de um material que as pessoas querem propagar requer uma

atencdo que reflita sobre os padrdes e as motivagdes da circulagdo de midia e ambos devem ser

1 Para saber mais sobre cultura da convergéncia e direitos autorais, ver: Amaral e Boff (2018b, p. 162).
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orientados pelos significados que as pessoas podem conseguir do conteudo (JENKINS; GREEN;
FORD, 2014, p. 54).

As pessoas ndo circulam material porque alguém pede que o fagam, nem todo conteudo
“bom” ¢, necessariamente, considerado “bom para compartilhamento”. As pessoas compartilham
o que valorizam e acreditam que os outros irdo valorizar. Elas avaliam os contetidos com base nos
valores que permeiam seu circulo social. Trata-se de algo mais profundo do que simplesmente
a “viralizagdo™
(JENKINS; GREEN; FORD, 2014, p. 54).

De acordo com os autores, esses atos de avaliagcdo e circulacdo refletem-se na cultura

, pois o compartilhamento reflete motivos sociais que as levam a assim agir

participativa. Entretanto, sabe-se que essa participagdo ndo ¢ igual para todos: “nem todo mundo
tem permissdo, nem todos sabem, nem todos sdo capazes e nem todos tém as mesmas condi¢des”
(JENKINS; GREEN; FORD, 2014, p. 54).

A propagabilidade €, em parte, resultado das tecnologias que a possibilitam, como o
download, o upload, a apropriagdo e o remix. A propagabilidade também traz consigo, embates
juridicos, pois existem questdes de propriedade intelectual, sobre as quais alguns grupos
questionam a ldgica do controle rigido da utilizagao de obras e conteudo que estdo protegidos por
direitos autorais e de propriedade industrial (JENKINS; GREEN; FORD, 2014, p. 54). De fato, os
produtores de contetido ndo mais conseguem controlar o que acontece com suas criagdes, quando
elas sdo disponibilizadas e difundidas na rede. O meme, ao lado do remix, também se inclui na 6tica
da propagabilidade, da recombinag¢do e mistura de elementos no ambiente digital e da cibercultura.

O remix ¢ um conceito construido por Lawrence Lessig (2008) para se referir as criagdes
que acontecem numa comunidade digital, em que os usudrios criam conteidos para eles e para
outros membros da comunidade. Refere-se a pratica de criar uma obra, a partir da (re)combinacao
de elementos ja existentes em outras obras, com novos elementos. O remix ¢ uma “colagem” de
combinacio elementos da cultura, que consegue criar um novo significado, algo novo. E uma
mistura que cria um novo trabalho criativo e pode ser feita na musica (como os mash-ups € o
sampling), ou com textos, videos, imagens, GIF’s.

Para André Lemos (2005), o remix também faz parte dos elementos da cibercultura’®. A
cibercultura, segundo o autor, possui trés “leis”: sdo elas, respectivamente: 1) Lei da Reconfiguragao;
2) Liberacdo do polo emissor; 3) Conectividade generalizada. Além destas regras, a cibercultura
incorpora o remix. Os blogs, podcasts, sistemas de compartilhamento peer-to-peer, codigos de
fonte aberta e a arte eletronica sdo fendmenos que ocorrem no limiar da cibercultura e abarcam a
possibilidade do remix.

O termo “meme” foi utilizado pela primeira vez pelo biologo Richard Dawkins (2007, p.

2 Embora o “viral” e o meme compartilhem algumas caracteristicas (ambos se propagam no ambiente virtual, aplicam-
se aos dois a logica da difusdo e reproducdo, bem como a simplicidade na linguagem) existe uma diferenga entre eles.
O viral tende a ser reproduzido milhares de vezes em sua forma original, enquanto que o meme ¢ constantemente
transformado, ressignificado e modificado. Ou nas palavras de Dawkins (2007), ele “evolui”.

3 Para Lemos (2003) a cibercultura refere-se cultura contemporinea que estabelece nova uma relagdo entre as
tecnologias e a formas de sociabilidade. Ela nasce na década de 1970, a partir da fusdo entre a as tecnologias de
informatica, de comunicagdo e a cultura.
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114) em sua obra O Gene egoista, na qual o autor discute o processo de replicagdo e transmissao
da cultura. Com bases evolucionistas darwinianas ele explica que, se na biologia, o DNA ¢ a base
replicante mais comum, o caldo da cultura encontra no meme o seu principal replicador. O termo

“meme”vem da raiz grega ‘“Mimeme*”

, mas também pode ser associado & memoria. Exemplos
de memes seriam melodias, ideias, slogans, modas do vestudrio, maneiras de fazer potes ou de

construir arcos. “E pela imitacao que eles podem se replicar”, sendo o meme, o “gene” da cultura:

Um “meme de idéia” pode ser definido como uma entidade capaz de ser transmitida
de um cérebro para outro. O meme da teoria de Darwin, portanto, ¢ o fundamento
essencial da idéia que ¢ compartilhado por todos os cérebros que compreendem-
na. As diferengas nas maneiras como as pessoas representam a teoria nao sao, por
definicdo, parte do meme (DAWKINS, 2007, p. 114).

Existem varios tipos de memes, e eles sdo constantemente alterados na medida em que
se propagam: “Os memes estdo sendo transmitidos a vocé sob forma alterada. Isto ¢ bastante
diferente da qualidade particulada, do tipo tudo-ou-nada, da transmissao dos genes. Parece que a
transmissao dos memes esta sujeita & mutacao continua e também a mistura” (DAWKINS, 2007,
p. 115).

O “caldo cultural” €, nestes termos, fruto do replicante, da transmissao cultural:

O novo caldo ¢ o caldo da cultura humana. Precisamos de um nome para o novo
replicador, um substantivo que transmita a idéia de uma unidade de transmissdo
cultural, ou uma unidade de imita¢do. “Mimeme” provém de uma raiz grega
adequada, mas quero um monossilabo que soe um pouco como “gene”. Espero
que meus amigos helenistas me perdoem se eu abreviar mimeme para meme.
Se servir como consolo, pode-se, alternativamente, pensar que a palavra esta
relacionada a “memoria”, ou a palavra francesa méme (DAWKINS, 2007, p. 112).

As caracteristicas que o gene replicante - 0 meme - precisa reunir ¢ a longevidade,
fecundidade, e fidelidade de copia para sua sobrevivéncia. A longevidade diz respeito a duracao
do meme no tempo, isto ¢, quanto tempo ele permanece ativo na cultura; a fecundidade a sua
capacidade de se replicar; e a fidelidade de manter semelhanca a cada replicagem (DAWKINS,
2007).

Outro estudo dos memes ¢ de Susan Blackmore (1999). De acordo com a autora, a partir
da teoria darwinista as espécies para sua evolugdo precisavam de trés caracteristicas essenciais:
variagdo, sele¢do e retencdo (ou hereditariedade). Aplicado esta teoria aos memes, a variacao
corresponde a capacidade do meme de mutagdo. Uma historia nunca ¢ contada exatamente
do mesmo modo e essas pequenas variagdes vao gerando grandes mudangas com o passar do
tempo. A selecdo corresponde ao fato de que alguns memes chamam mais a atengdo do que
outros, sendo mais lembrados e compartilhados. A retengdo ou hereditariedade, diz respeito ao

quanto o meme consegue permanecer no “caldo cultural”, ou seja, quanto tempo ele se mantém

4 Em traducao, seria algo proximo de “imitacao”.
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conhecido e reconhecido. E comparavel & hereditariedade, porque um novo meme tem um pouco
de originalidade, mas ¢ produto de variacdo e recombinacdo de ideias antigas que permanecem
presentes nas ideias atuais (BLACKMORE, 1999, p. 24).

Raquel Recuero (2009, p. 129) realizou um estudo dos memes e construiu classificagdes
com base nas categorias de Susan Blackmore (1999) e Richard Dawkins (2007), concluindo
que existem diversos tipos de memes. Este estudo também apontou valores criados e difundidos
nas redes sociais na internet, que sdo associados ao capital social. Alguns desses valores sdo
importantes para a difusdo de informagdes, tais como a autoridade, a popularidade e a influéncia
atribuidos aos “nos” das redes sociais, local em que o meme conquistou um local de destaque. As
redes sdo espacos onde surgem comportamentos emergentes, possuem uma dindmica propria entre
seus atores que podem alterar a estrutura da rede da conexao dos “nés” (RECUERO, 2009, p. 91).

Nao obstante, “a presenca de memes ¢ relacionada ao capital social, na medida em que a
motivagdo dos usudrios para espalha-las €, direta ou indiretamente, associada a um valor de grupo.”
Ao compartilhar esses memes as pessoas pensam estar fazendo algo positivo, que deixard aquele
que recebeu a mensagem contente. Logo, hé intencionalidade na constru¢do/aprofundamento de
um lago social, que ¢ justificado pela necessidade de construgdo de capital social (RECUERO,
2009, p. 91).

2 OS MEMES E O DIREITO AUTORAL: USO JUSTO OU VIOLACAO?

No dia 20 de junho de 2018, a internet foi palco de um fato curioso: circulou nas
redes sociais e em sites de noticias a informa¢do de que a emissora Rede Globo teria proibido
a utilizagdo de imagens, videos e demais producdes de serem utilizadas nas redes sociais como
memes (GLOBO-21%),

O caso ocorreu quando alguns usuarios do Twitter receberam e-mails da propria rede
social, solicitando a remogao de memes que usavam contetido da emissora sob alegagdo de violagdo
de direitos autorais. Outros tiveram suas contas bloqueadas sem qualquer aviso. Frases e imagens
conhecidas da internet como “Nao sou capaz de opinar”, dita por Gloria Pires na Cerimonia do
Oscar de 2016, ou a “Nazaré confusa”, replicada inimeras vezes, foram retiradas do site.

Mas no dia seguinte, a emissora fez um comunicado oficial esclarecendo que ndo
solicitado a remog¢ao do contetido, e que ndo era contra esta forma de interacdo com o publico. O
que se seguiu foi que o Twitter restituiu os contetidos e desbloqueou as contas. Por fim, ainda fica
o questionamento de quem teria realmente feito esta notificagdo falsa (QUEM2°'%),

Se no contexto brasileiro ndo foi desta vez que os memes foram proibidos, na Unido
Europeia — EU — o cenario para este tipo de manifesta¢do da cibercultura pode estar com os dias
contados, em func¢do da nova diretiva de direitos autorais que foi aprovada em 12 de setembro
de 2018 (AUTRAN, 2018). O projeto de reformulagao da lei de Copyright da UE foi duramente
criticado por ciberativistas e pela sociedade civil, de maneira que sua primeira votacdo no

parlamento europeu, que ocorreu em 06 de julho de 2018 havia sido rejeitada. Com pequenas
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alteracdes, a proposta somente retornou a pauta em setembro de 2018, sendo que os pontos mais
criticados do texto foram mantidos. As novas diretrizes estabelecem que sejam implantadas
ferramentas de controle que podem coibir a circulagdo de materiais que estejam protegidos por
copyright. Por consequéncia, os memes, remixes € parodias na internet na Unido Europeia serdao
também restringidos.

Os pontos mais controversos da proposta se encontram nos artigos 11 e 13. A diretiva de
copyright prevé no artigo 13 que as empresas Google, Microsoft, e Facebook usem algoritmos para
evitar que internautas fagam upload de contetidos que possam ter direitos autorais. A situagdo sera
semelhante ao que acontece com o Content ID do YouTube’, com a diferenca que o algoritmo vai
analisar o contetdo e o bloqueio acontecera antes mesmo que o upload seja feito.

J& pelo artigo 11, empresas como Google e Facebook deverdo pagar para usarem links
de outros veiculos, assim como deverdo pagar para autores, artistas e jornalistas que forem
utilizados em suas postagens na internet. A onerosidade pode comprometer o funcionamento dos
veiculos menores, o que contribuiu para o fortalecimento das grandes empresas. Para os memes, os
internautas seriam obrigados a tirar suas proprias fotos ou ter permissao para utiliza-las.

A diretiva dividiu opinides: de um lado, entidades que representam criadores e artistas
defendem que a nova lei traria mais seguranga ao uso indevido®; e de outro, setores defendem que
a lei sera muito restritiva e cerceara a liberdade de expressdo e a criatividade na rede’. Apesar
desta ser uma diretiva no contexto europeu, nada impede que, futuramente ela traga reflexos na
regulamentacdo brasileira. Para o momento, no Brasil, ainda ha poucas restrigoes.

Em estudo realizado sobre os memes no contexto brasileiro, Chagas (2015) entrevistou
administradores de paginas na rede social Facebook para coletar informagdes sobre a criagdo e
relacdo com os contetdos originais. Partindo da ideia de que os memes sdo autorais, no sentido
de sua elaboracdo, o estudo apontou aspectos importantes, dentre os quais se destacam: 1) muitas
vezes, os criadores utilizam imagens disponibilizadas livremente em sites da web (o que indica que,
ou a imagem ¢ de dominio publico, ou a sua violagdo ndo tem chamado atengdo até o momento;
2) algumas paginas ja foram retiradas da web pelo periodo de uma semana, assim como materiais
postados em seus respectivos canais no YouTube, por reivindicacdes de direitos autorais; 3) alguns
admiradores/criadores de memes preocupam-se quando outra pagina posta seus materiais sem dar
crédito, por meio de “paginas clones”, as quais consideram plagio®.

Cabe discutir também, se este uso estaria ou nao, dentro das limitagdes de Direitos Autorais,

isto &, se ele se enquadraria no uso justo. O sistema Droit d auteur ndo possui previsaode fair use’,

5 Para mais informag¢des sobre a ferramenta de verificagdo de violagdes de Direito Autoral do YouTube e suas
controvérsias, ver Amaral e Boff (2018a).

6 A Unido Brasileira de Compositores (2018) por exemplo, se manifestou a favor da diretiva.

7 Jimmy Wales, criador da Wikipedia, por exemplo. O site da enciclopédia livre chegou a ficar bloqueado por alguns
dias antes da apresentag@o da proposta em paises como Espenha e Polonia como ato de protesto (ALECRIM, 2018).

8 As paginas que realizam este tipo de postagem usam com frequéncia selos e marcas d’agua nas imagens para gerar
identificac¢@o da autoria e procedéncia daquele meme na internet. Quando uma pagina ou usuario faz uma postagem
de um meme que saiu de uma publicagdo de terceiros, nestes se torna possivel identificar de onde vem a postagem
origindria, permitindo assim a referéncia ao autor daquele conteudo.

9 A doutrina do “fair use”, que pode ser traduzida como “uso justo” ou “uso aceitavel” existe na lei de copyright
americana que prevé algumas excegdes para a exclusividade da utilizagdo pelo detentor dos direitos autorias de um
material protegido pela lei. Ou seja, se houverem objetivos “limitados” e “transformadores”, tais como parddias,
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ou fair dealing', como ha nos sistemas copyright. Desse modo, a Lei de Direitos Autorais (n°
9.610/1998) depende necessariamente de previsdes de excecdes e limitacdes ao direito autoral, as
quais estdo dispostas no art. 46 e seguintes. Sao situagdes em que mesmo que nao tenha decorrido
o limite temporal do Direito autoral se permite o uso livre da obra, independentemente de consulta
ao titular e a consequente remuneracao (BITTAR, 2015, p. 92).

Prescreve o art. 46 da LDA que nio constitui ofensa aos direitos autorais a reprodu¢do na
imprensa de artigo informativo, a reproducdo de obra no sistema Braille; a citagdo de passagens
para critica ou estudo; a reproducdo de fonogramas e outras obras para demonstrag¢do da clientela
em lojas, entre outras situagdes discriminadas nos incisos. Mas em todas as hipdteses ¢ preciso
mencionar o nome do autor, em razdo dos direitos morais que lhes sdo protegidos. Também, sdo
livres as parodias e parafrases (art. 47), desde que ndo impliquem em descrédito da obra original
(BRASIL, 1998).

De acordo com Denis Borges Barbosa (2005, p. 214), um sistema de restri¢gdes ao acesso
a informagdo e a cultura seria aceitavel até o ponto em que ele atenda ao objetivo de estimular o
desenvolvimento criativo, mantenha aberto outros canais de expressdo coletiva e exista equilibrio
entre esses dois interesses. Esse equilibrio deve ser capaz de evitar o agravamento das dificuldades
ao acesso da informagao e resguardar a possibilidade de expressdo das pessoas.

E preciso haver um equilibrio entre o interesse do autor e do interesse coletivo. Apesar da
Lei de Direitos Autorais brasileira aparentar que os direitos autorais existem somente para tutelar
direitos economicos e a relacdo entre autor e obra, eles existem para além disso. Em verdade,
existe um carater publico intrinseco aos direitos autorais, de forma que as limitagdes aos direitos
atorais vem para atender esta demanda de conciliag@o de interesses fundamentais que envolvem as
obras intelectuais (WACHOWICZ; CRUS E SILVA, 2017).

Outra forma de balancear a prote¢do do Direito autoral e do interesse publico consiste
na “regra dos trés passos”, prevista na Convencao de Berna e suas revisdes e no Acordo TRIPS.
Embora a falta de delimitacdo de significados, a regra dos trés passos pode guiar os legisladores
e aplicadores do Direito com relacdo ao “direito de reproducdao”. Em casos em que esses trés
passos estiverem presentes, podem ser detectados casos de limitagdo de Direito de Autor. Esses
passos a serem verificados consistem: 1) aplicagcdo em certos casos especiais; 2) a reprodu¢do nao
pode prejudicar a exploragdo normal da obra; 3) a reprodug@o ndo causa prejuizo injustificado aos
legitimos interesses do autor (WACHOWICZ; CRUS E SILVA, 2017, p. 6).

criticas e comentarios, estes podem ser realizados sem a anuéncia do detentor dos direitos, ndo configurando violagao.
O fair use americano também alcanca as situagdes de divulgacao de contetidos na imprensa, de cunho jornalistico e

informativo, e também a realizagdo de copias de obras para serem usadas em sala de aula, com fins educacionais.
Na lei americana, ao contrario do fair dealing canadense e britanico, oferece uma lista de requisitos que precisam

ser cumpridos para que a agdo possa ser enquadrada como uso justo. Estas excegdes devem atender quatro requisitos
para se encaixarem no uso aceitavel: 1) proposito e o carater do uso; 2) A natureza do trabalho protegido por direitos
autorais; 3) O montante do trabalho que sera usado em relagdo a todo o trabalho protegido por direitos autorais; ¢ 4)
O efeito que o uso teria no mercado ou o valor do trabalho protegido por direitos autorais. (D’AGOSTINO, 2008,
p- 344)

10 O fair dealing é também um instituto que estabelece limitagdes e usos que ndo configuram violagdo de direito
autoral, de forma semelhante ao fair use, como por exemplo, para critica ou revisdo, estudo ou pesquisa ou
reportagens (D’AGOSTINO, 2008, p. 318).
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As limitagdes de Direito de Autor devem ser consideradas, primeiramente, a luz da
Convengao de Berna de 1886, cujas regras ainda hoje servem de base para todas as excecdes de

propriedade intelectual:

Com o objetivo de que a aplicagdo da LDA nao infrinja os direitos dos titulares
de direitos autorais decorrentes dos tratados internacionais, preservando-se, pois,
o equilibrio sist€émico que visa ao estabelecimento de um regime que proteja, de
um lado, os interesses materiais e morais dos titulares dos direitos autorais (com
vistas a fomentar a producao intelectual e cientifica) e, do outro, os interesses do
publico de acesso a obras protegidas, o operador/intérprete do Direito deve, em
conformidade com a Doutrina da interpretacdo Consistente, interpretar, observar
e aplicar os dispositivos da LDA e da Constitui¢do Federal, em consonancia com
o estabelecido nos tratados internacionais (BASSO, 2007, p. 497).

A regra dos trés passos também foi incorporada no artigo 46, VIII, da LDA", ainda que
de forma implicita (BASSO, 2007) e pode ser considerada uma tentativa de realizar o “fair use”
(uso justo) no ambito das legislagdes signatarias da Convencao de Berna na sua revisdo em 1971.
A sua previsao no artigo 9° postula que os paises sdo livres para legislarem a sobre a permissao de
reproducdo das obras independente de autorizagdo em certos casos. Logo, todo “uso livre de obra
protegida” precisa atender aos trés requisitos condicionantes da regra (ABRAO, 2017, p. 170).

Na LDA predominam os dispositivos de prote¢do do autor, os quais contam com poucas
restritas excegoes, quase todas elencadas nos incisos do art. 46. Mas ela ndo prevé especificidades
relativas ao mundo digital, o que pode gerar conflitos na hora do intérprete aplicar esses dispositivos
nesses casos, em razao do carater genérico da lei. Logo, a aplicacdo iria no sentido de que
qualquer reprodugdo, edi¢do ou distribuicdo da obra dependem da autorizacdo expressa do autor,
desconsiderando-se que tal dispositivo ndo estd adaptado a realidade virtual (REIS; TOLOTTI,
2009, p. 214).

Isso levaria a uma aplicagdo absoluta e bastante restritiva da lei para manter os interesses
do autor. Mas na pratica, este procedimento ndo ¢ aplicavel, pois levaria ao retrocesso do

desenvolvimento tecnoldgico, o que ndo ¢ desejavel nem mesmo possivel:

Em virtude de tais conflitos cria-se a ideia de que seria necessario modificar a
lei de tal forma que passasse a regular da forma mais satisfatoria possivel as
situacdes em questdo, esquecendo-se de que a cada momento, poderdo surgir
novos conflitos, que ensejardo novos questionamentos quanto a validade da lei
existente. (REIS; TOLOTTI, 2009. p.214).

A critica que se faz ¢ a de que as limitagdes trazidas pela LDA ja eram insuficientes

e restritivas antes da evolugdo tecnologica, da popularizagao da internet e do surgimento das

11 VIII - A reprodugdo, em quaisquer obras, de pequenos trechos de obras preexistentes, de qualquer natureza, ou de
obra integral, quando de artes plasticas, sempre que a reprodug@o em si ndo seja o objetivo principal da obra nova
e que nao prejudique a exploracdo normal da obra reproduzida nem cause um prejuizo injustificado aos legitimos
interesses dos autores (BRASIL, 1998).

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.23, n.1, p. 144-163, mar. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n1p144



154

A PROPRIEDADE INTELECTUAL SOBRE OS “MEMES” DA INTERNET: PERSPECTIVAS A PARTIR DO DIREITO
AUTORALE DO DIREITO DE MARCA

midias digitais interativas. Portanto, a interpretagdo da legislacdo autoral deve considerar este
novo contexto digital, com a ampliacdo das possibilidades de citag¢do e utilizacdo que ndo causam

prejuizos ao autor (uso justo).

3 0 USO COMERCIAL DOS MEMES

Em geral, o meme nas paginas de redes sociais ndo almeja alcangar o lucro, e sim o
humor. Entretanto, atentado para as observagdes de Jenkins, Ford e Green (2014), sobre criagdo de
valores e significados por meio de contetido propagavel, o uso de memes ou virais'?> passou a ser
incorporado a rotina de publicidade e socialmedia na internet.

Por exemplo, em 2015, o cantor Chico Buarque ingressou com uma ac¢ao no TJ-RJ contra
um Shopping Center no Estado do Piaui, porque um meme seu havia sido utilizado pela pagina
do estabelecimento em uma rede social para fazer publicidade. As imagens usadas tratam-se das
iconicas fotografias do cantor, com semblante sério e sorrindo, publicadas no primeiro album
do cantor. O pleito foi ingressado por que o cantor ndo autorizou a reproducdo das imagens para
fins comerciais (ROMERO, 2015). As atrizes Marjorie Estiano e Drica Morais também tiveram

imagens utilizadas para realizar publicidade nas midias sociais do mesmo Shopping.

Figura 1 - Memes utilizados na publicidade nas redes sociais do Teresina Shopping.
Terezina Shopping

Fonte: Romero (2015).

Como nao se pode prever o que pode se transformar meme na internet, todas as criagdes
sdo memes em potencial. Desse modo, quando utilizados na publicidade os memes podem gerar
rentabilidade. Neste contexto, muitos criadores de memes passaram a buscar o registro oficial de
suas criagdes. E o caso da filésofa Francine Grando, da cidade de Passo Fundo (RS). A partir de um
estudo académico ela conheceu o trabalho da bidloga e artista norte-americana Ellie Brosh que,

em seu blog “Hyperbole and a Half”, faz personagens desenhados de forma rastica, cujas historias

12 Virais sao contetdos disponibilizados na internet que alcangam altos indices de compartilhamento

e repercussao, muitas vezes de forma inesperada.
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discutem a infancia da artista e o enfrentamento de uma severa depressio (MARZOCHI, 2018).

Francine Grando entrou em contato com a artista e obteve sua autorizagdo para utilizar uns
dos personagens em uma série de tirinhas. Nascia assim o embrido do meme “O que queremos?”,
que alcangou seu auge entre os anos de 2013 € 2014, e que conta hoje com 524 mil fas em sua pagina
no Facebook (MARZOCHI, 2018). Em decorréncia desse registro, o meme de Francine Grando foi
utilizado em campanhas online dos Ministérios da Satde, da Educacdo, Canais Globosat, Nextel,
Red Bull, Chevrolett e Grupo Zaffari. Em seu auge, a tirinha chegou a faturar nada menos que R$
200 mil em um tnico més (MARZOCHI, 2018).

Entretanto, com a facilidade propagacdo e edi¢do que existe na atualidade, o meme
de Francine Grando comecgou a ser utilizado sem que houvesse sua autorizagdo, inclusive em
campanhas publicitarias de mau gosto, que promoviam ideias pejorativas das mulheres, algo que
ela ndo queria que fosse associado ao meme (MARZOCHI, 2018).

Para coibir esse uso “indevido”, ela ingressou com pedido de registro de marca em 2012
no Brasil, no Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI), j4 com uma reestilizagdo de seu
personagem'. A protecdo da marca esta inserida na propriedade industrial (Lei 9.279/96, artigos
94, 95, 96, 122, 123) (MARZOCHI, 2018).

André Luiz Crevilaro Camargo, de Foz do Iguagu (PR), de forma semelhante, foi buscar
a protecdo por meio do registro de marca do seu meme “Dinofauro”, um dinossauro azul que ¢
fanho. Depois de fazer postagens divertidas no Facebook, em meados de 2015, a popularidade da
pagina do dinossauro cresceu de forma gigantesca. Mas quando percebeu, seu meme estava sendo
utilizado por uma empresa que vende escapamentos de veiculos, dizendo que seus produtos eram
aprovados até pelo Dinofauro (MARZOCHI, 2018).

Em 2016, o autor do meme original, deu entrada no registro de marca no INPI. Mas,
em decorréncia de erros na forma de preencher os documentos, o registro nao foi efetuado. Um
novo pedido foi formalizado, em maio de 2018', que encontra-se em fase de analise pelo INPI
(MARZOCH]I, 2018).

De qualquer forma, mesmo com o registro em tramitagdo, o autor consegue faturar. Por
exemplo, em uma campanha para o Google, o meme Dinofauro faturou R$ 11 mil reais. A empresa
de telefonia Vivo também buscou inspira¢cdo nessa fonte, em um comercial com a participagdo de
Ivete Sangalo, contracenando com o boneco. Outra empresa que ja utilizou o meme foi marca de
cosméticos Mary Kay (MARZOCHI, 2018). O meme se expandiu e virou também um negocio.
Além da pégina na rede social e das campanhas autorizadas, o meme estampa produtos oficiais da

marca “Dinofauro”, como almofadas, canecas e adesivos vendidos em um e-comerce.

Nos EUA a reivindicacao de autoria pelo uso de memes sem referéncia ou qualquer tipo

de mencdo de créditos também possui precedentes. Os criadores de dois dos mais conhecidos

13 O processo tramita no INPI sob o niimero 905615719, foi ajuizado em 30/11/2012. A apresentagdo da marca ¢
categoria “mista”, natureza “servigo”. Na data consulta e-marcas do INPI (14 de agosto de 2018) seu status era
“Registro de marca em vigor”, possuindo validade até 10/11/2025.

14 O processo tramita no INPI sob o nlimero 914644270. A natureza da marca é mista, a apresentagdo ¢ de produto,
e até data da consulta (14 de agosto de 2018) seu status era “aguardando analise do mérito”.
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memes da Internet, Charles Schmidt, do Keyboard Cat, e Christopher Torres, do Nyan Cat,
abriram um processo no contra os estudios Warner Bros e 5th Cell Media, desenvolvedores do
jogo Scribblenauts Unlimited, por uso indevido das imagens. Segundo Torres e Schmidt, os memes
apareceram em diversas versoes ¢ em material de divulgacdo do game sem a autorizagdo deles
(SCHMIDT; TORRE, 2013).

No Chile, houve o caso de uma franquia de pizzarias chamada “Domino’s Pizza”, que
teve um problema relacionado a utilizagdo de memes e direitos autorais no comego de 2018.
Uma das unidades da franquia postou uma ilustragdo em suas redes sociais que guardava muitas
semelhancas com a ilustracdo de uma artista malasiana chamada Weinye Chen, postada em seu
perfil no Instagram em setembro de 2017. O caso chegou até a artista com a ajuda de internautas,
que fez uma reivindicacdo da ilustracdo. A franquia fez entdo um acordo de compensagdo com a

artista pelo uso da imagem (HILL, 2018).
4 APROTECAO PELO DIREITO MARCARIO

Considerando que os criadores de memes tém buscado a protecdo de suas criagdes por
meio do direito de marca, este topico tem como objetivo analisar o conceito e a forma como
acontece a protecdo via propriedade industrial.

A propriedade intelectual, como se sabe, divide-se entre dois ramos: a Propriedade
Industrial e os Direitos Autorais. Ambas buscam conferir prote¢do juridica as criagdes fruto do
intelecto humano. Mas, enquanto que o Direito Autoral protege as obras intelectuais artisticas,
estéticas, literarias e cientificas, a propriedade industrial cuida da tutela das criagdes como patentes,
modelo de utilidade, desenho industrial, indicagdes geograficas e marcas (BOFF; 2017, p. 20).

Ao contrario do Direito Autoral, que prescinde do registro formal para que se tenha
protecdo por este instituto juridico e direito de exclusividade, para a propriedade industrial
o registro ¢ indispensavel para que se garanta a protecdo. A exclusividade de exploragdo do
designer da invengdo, do modelo de desenho ou patente e do empresario de exploracdo da marca ¢
condicionado ao ato administrativo pelo qual o criador é reconhecido como detentor deste direito.
No Brasil, o 6rgdo competente para requerer o registro ¢ o Instituto Nacional da Propriedade
Intelectual (INPI) (BOFF; BOFF, 2017, p. 38).

Outra diferenga entre estes dois ramos da propriedade intelectual ¢ em relagdo a natureza
do registro do objeto ou da obra: no direito industrial ele ¢ constitutivo, enquanto que no Direito
Autoral ele se destina a prova da anterioridade. Isto significa que, quem titulariza a patente ou
marca, por exemplo, pode ndo ser o primeiro a inventar ou utiliza-la, mas sim que foi o primeiro a
obter o registro (BOFF; BOFF, 2017, p. 38).

De acordo com INPI (2013): “Marca ¢ um sinal visualmente perceptivel capaz de distinguir
os produtos ou servigos de uma empresa, principalmente, em relacdo a outros concorrentes.” O
conceito de marca abrange como marcas quaisquer palavras, expressdoes ou letras com carater

distintivo, nimeros, desenhos, imagens, formas, cores, logomarcas, rétulos ou combinacdes que
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podem ser usadas para identificar os produtos ou servigos de uma empresa.

No Brasil (ao contrério de paises como Alemanha e Franga) os sinais sonoros, ainda que
exclusivos e distintivos ndo sdo passiveis de prote¢do, assim como a marca olfativa, gosto ou
tato que revestem os produtos ou servigos. Apenas os sinais visualmente perceptiveis podem ser
registrados como marca no INPI (COELHO, 2017, p. 174).

A matéria encontra-se disciplinada na Lei de Propriedade Industrial (n® 9.279/1996):

Art. 123. Para os efeitos desta Lei, considera-se:

I - marca de produto ou servico: aquela usada para distinguir produto ou servigo
de outro idéntico, semelhante ou afim, de origem diversa;

II - marca de certificacdo: aquela usada para atestar a conformidade de um produto
ou servico com determinadas normas ou especificagdes técnicas, notadamente
quanto a qualidade, natureza, material utilizado e metodologia empregada; e

IIT - marca coletiva: aquela usada para identificar produtos ou servigos provindos
de membros de uma determinada entidade (BRASIL, 1996).

Ja no artigo 124" da Lei, encontra-se um rol de sinais e objetos que nao sdo registraveis
como marca. O registro da marca deve ser requerido no INPI, onde tramitara e sera analisado.

Com o registro concedido, o titular da marca podera exercer direitos como ceder seu

15 Art. 124. Nio sdo registraveis como marca:

I - brasdo, armas, medalha, bandeira, emblema, distintivo ¢ monumento oficiais, publicos, nacionais, estrangeiros ou
internacionais, bem como a respectiva designagao, figura ou imitacao;

II - letra, algarismo ¢ data, isoladamente, salvo quando revestidos de suficiente forma distintiva;

IIT - expressao, figura, desenho ou qualquer outro sinal contrario a moral e aos bons costumes ou que ofenda a honra
ou imagem de pessoas ou atente contra liberdade de consciéncia, crenga, culto religioso ou idéia e sentimento dignos
de respeito e veneracao;

IV - designagdo ou sigla de entidade ou 6rgdo publico, quando nio requerido o registro pela propria entidade ou 6rgao
publico;

V - reprodugdo ou imitagdo de elemento caracteristico ou diferenciador de titulo de estabelecimento ou nome de
empresa de terceiros, suscetivel de causar confusdo ou associagdo com estes sinais distintivos;

VI - sinal de carater genérico, necessario, comum, vulgar ou simplesmente descritivo, quando tiver relagdo com o
produto ou servigo a distinguir, ou aquele empregado comumente para designar uma caracteristica do produto ou
servigo, quanto a natureza, nacionalidade, peso, valor, qualidade e época de produgdo ou de prestagdo do servico,
salvo quando revestidos de suficiente forma distintiva;

VII - sinal ou expressdo empregada apenas como meio de propaganda;

VIII - cores e suas denominagdes, salvo se dispostas ou combinadas de modo peculiar e distintivo;

IX - indicacdo geografica, sua imitacao suscetivel de causar confusdo ou sinal que possa falsamente induzir indicacao
geografica;

X - sinal que induza a falsa indicagdo quanto a origem, procedéncia, natureza, qualidade ou utilidade do produto ou
servico a que a marca se destina;

XI - reproducdo ou imita¢do de cunho oficial, regularmente adotada para garantia de padrdo de qualquer género ou
natureza,

XII - reproducdo ou imitagdo de sinal que tenha sido registrado como marca coletiva ou de certificagdo por terceiro,
observado o disposto no art. 154;

XIIT - nome, prémio ou simbolo de evento esportivo, artistico, cultural, social, politico, econdmico ou técnico, oficial
ou oficialmente reconhecido, bem como a imitacdo suscetivel de criar confusdo, salvo quando autorizados pela
autoridade competente ou entidade promotora do evento;

XIV - reproducdo ou imitacdo de titulo, apdlice, moeda e cédula da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Territorios, dos Municipios, ou de pais;

XV - nome civil ou sua assinatura, nome de familia ou patronimico ¢ imagem de terceiros, salvo com consentimento

do titular, herdeiros ou sucessores;

XVI - pseudonimo ou apelido notoriamente conhecidos, nome artistico singular ou coletivo, salvo com consentimento
do titular, herdeiros ou sucessores;

XVII - obra literaria, artistica ou cientifica, assim como os titulos que estejam protegidos pelo direito autoral e sejam
suscetiveis de causar confusdo ou associagdo, salvo com consentimento do autor ou titular;

XVIII - termo técnico usado na industria, na ciéncia e na arte, que tenha relagdo com o produto ou servigo a distinguir;

XIX - reprodugdo ou imita¢do, no todo ou em parte, ainda que com acréscimo, de marca alheia registrada, para
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registro ou pedido, licenciar seu uso e zelar pela sua integridade, conforme dispde o artigo 130 da
Lei de Propriedade Industrial. As limitagdes a esses direitos se encontram no art. 132, em que o

titular da marca ndo podera:

I - impedir que comerciantes ou distribuidores utilizem sinais distintivos que
lhes sdo proprios, juntamente com a marca do produto, na sua promogdo e
comercializagio;

I - impedir que fabricantes de acessorios utilizem a marca para indicar a
destinag@o do produto, desde que obedecidas as praticas leais de concorréncia;
III - impedir a livre circulagdo de produto colocado no mercado interno, por si ou
por outrem com seu consentimento, ressalvado o disposto nos §§ 3° e 4° do art.
68; ¢

IV - impedir a citagdo da marca em discurso, obra cientifica ou literaria ou
qualquer outra publicagdo, desde que sem conotacdo comercial e sem prejuizo
para seu carater distintivo (BRASIL, 1996).

A protegao conferida pelo registro tem validade de 10 anos, contados da data da concessao
do registro, prorrogéavel por periodos iguais e sucessivos (art.133, Lei n® 9.279/1996)

As marcas podem ser nominativas, figurativas ou mistas. No primeiro grupo estdo as
marcas compostas apenas por palavras, que ndo tem um a forma particular de fontes ou letras (Por
exemplo, Revista Empresarial). No segundo estdo os logotipos, como a maga mordida da Apple,
por exemplo. Por ultimo, estdo as logomarcas, palavras que sao escritas com letras particulares e
individuais, como por exemplo, Coca-Cola. Todas elas possuem igual protecao. Existe também,
a protecao a marca tridimensional, que diz respeito aos objetos, como por exemplo a garrafa da
Coca-Cola (COELHO, 2017, p. 172).

Quanto a sua finalidade, as marcas sao divididas em marcas de produto ou servigo, marcas
coletivas e marcas de certificagdo. As marcas de produto ou servigo as usadas para distinguir
produto ou servigco de outro idéntico, semelhante ou a fim (COPETTI, 2006, p. 208).

As marcas coletivas sao usadas para identificar produtos ou servigos oriundos de um
conjunto de membros, de uma determinada entidade, como uma cooperativa ou um sindicato. As
marcas de certificacdo sao usadas para atestar conformidade de um produto um servigo a normas
ou caracteristicas especificas (BARBOSA, 2010, p. 779).

As marcas estao sujeitas aos principios da especialidade e da territorialidade. Pelo principio

da especialidade, se concede ao titular o uso exclusivo em sua atividade precipua. A protecao da

distinguir ou certificar produto ou servigo idéntico, semelhante ou afim, suscetivel de causar confusdo ou associacao
com marca alheia;

XX - dualidade de marcas de um so titular para o mesmo produto ou servigo, salvo quando, no caso de marcas de
mesma natureza, se revestirem de suficiente forma distintiva;

XXI - a forma necessaria, comum ou vulgar do produto ou de acondicionamento, ou, ainda, aquela que ndo possa ser
dissociada de efeito técnico;

XXII - objeto que estiver protegido por registro de desenho industrial de terceiro; e

XXIII - sinal que imite ou reproduza, no todo ou em parte, marca que o requerente evidentemente ndo poderia
desconhecer em razdo de sua atividade, cujo titular seja sediado ou domiciliado em territorio nacional ou em pais
com o qual o Brasil mantenha acordo ou que assegure reciprocidade de tratamento, se a marca se destinar a distinguir
produto ou servigo idéntico, semelhante ou afim, suscetivel de causar confusdo ou associagdo com aquela marca
alheia (BRASIL, 1996).
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marca ¢ aplicada aos produtos e servicos correspondentes a atividade do titular, visando diferencia-
los de outros idénticos ou similares de origem diversa'* (COPETTI, 2006, p. 206).

Pelo principio da territorialidade, expresso no art. 129 da LPI, a protecao conferida pela
marca nao extrapola os limites territoriais do pais, sendo reconhecida somente neste espego fisico.
Exceto se tratar de marca notoriamente conhecida, conforme dispde art. 6° da Convengao da Unido
de Paris (CUP) (COPETTI, 2006, p. 206).

O objetivo da marca ¢ ajudar o ptblico ou consumidor a identificar e distinguir os produtos
e servicos idénticos ou semelhantes de origem diversa. Sua fungdo primaria ¢ a de proteger os
interesses do titular. Mas também, assim como o objetivo da propriedade intelectual ¢ estimular o
desenvolvimento das criagdes, o direito de marca possui um importante papel no desenvolvimento
econdmico, com reflexos no desenvolvimento cultural, social e politico (COPETTI, 2006, p. 212).

Entre as proibi¢des de prote¢do da marca estdo titulos que estejam protegidos por Direito
Autoral, como as obras artisticas, literarias ou cientificas, ou que sejam sucessiveis de causar
confusdo ou associacio, salvo com consentimento do autor (COPETTI, 2006, p. 212). E possivel
haver a soma da protecdo pela propriedade industrial (no caso em especifico, o direito de marca)
e pelo direito de autor sobre um determinado produto ou servigo. Corroborando com que ja foi
mencionado e com os pedidos protocolados no INPI, explica Copetti (2006, p. 213) que esta soma
da protecao ¢ possivel, desde que ndo ocorra conflito entre esses institutos: “Portanto € necessario
entender que a protecdo ao direito autoral pode-se somar a do direito de propriedade industrial,
mas estas ndo podem conflitar, pois pela 16gica se repele a coexisténcia de duas exclusividades
excludentes sobre 0 mesmo objeto.”.

Como referido no item anterior, tem-se o exemplo de um caso de meme protegido pelo
Direito de Marca no Brasil - o caso de Francine Grando, do meme “O que queremos?” - € um outro
que se encontra em analise no INPI, - Dinofauro - provando que, ¢ possivel conseguir a protecao

do da propriedade industrial.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Em meio ao contexto atual, voltado para o desenvolvimento de uma cultura mais
participativa, bem como para uma cultura marcada pela propagabilidade dos bens simbdlicos, da
cultura do remix, da bricolagem e da cibercultura, parece necessario reconhecer que o meme ¢
uma manifestacdo desses fendmenos, extremante popular na internet. Ainda, como foi possivel
verificar, 0 meme tornou-se um importante elemento nas redes sociais para a interagdo dos atores
nos “nés” das redes, bem como para construcao de lagos e de capital social nas mesmas.

No campo do Direito Autoral, hd uma preocupagdo tanto por parte de quem posta/produz

o meme, uma vez que legislagdes e politicas muito rigidas de direitos autorais podem coibir sua

16 Ha claro, uma excecao a este principio, que € o caso da marca de alto renome, aplicada aos casos de marcas que
adquiriram fama excepcional, garantindo assim, protegdo especial para todos os ramos de atividade. Neste caso, a
protecgdo ¢ validade para todos os segmentos além daquele orginalmente (COPPETTI, 2006, p. 206). Isso significa
que, por exemplo, ndo € possivel usar a marca “Dior” como marca de produtos de limpeza para o lar.
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circulagdo, bem como por parte de usudrios que utilizam o meme sem dar créditos ao sujeito que
o criou ou a pagina que fez a publica¢do originaria.

Arecente aprovagao da diretiva de direitos autorais da Unido Europeia reitera a necessidade
de observar os limites e alcances da protecdo da propriedade intelectual para que ndo se corra o
risco de passar por um recrudescimento das legislagdes a ponto que ela gere um “efeito rebote”
nas criagdes do intelecto humano: ou seja, que ela se torne um entrave para o desenvolvimento ao
invés de promové-lo e incentiva-lo.

Em tempos em que a informagdo adquire valor com base na sua propagabilidade (e aqui,
abrangendo a ideia de valor monetdrio e ndo apenas o acimulo de capital social) o meme gera
lucro, quando utilizado em campanhas publicitarias e estampando produtos. Diante do possivel
uso indevido ou sem autorizagdo dos memes, viu-se que alguns criadores pleitearam o registro de
marca junto ao INPI.

A marca ¢ caracterizada por ser um sinal distintivo, que visa tornar possivel a identifica¢do
de um produto ou servigo determinado em meio a outros. Dos dois casos apresentados, um deles ja
conseguiu o registro, de maneira que a prote¢ao pelo direito marcéario demonstrou ser uma saida.
Também foi possivel verificar que, além da protecdo pela propriedade industrial, especificamente,
o Direito de Marca, pode ser aplicada a Lei de Direitos Autorais.

Uma saida dentro deste cendrio, seria enquadrar o meme compartilhado/produzido sem
fins lucrativos, ou seja, sem ter finalidade comercial ou publicitaria pelo Direito Autoral. Aplicando
a “regra dos trés passos”, identificando as hipoteses de uso justo, sem que se configure limitacao
a liberdade de expressao e criacdo na internet. Outrossim, ao estar diante de um uso comercial ou
publicitario, o meme poderia ser compreendido como um produto ou servigo, sujeito a protecao
de direito de marca.

A tematica ¢ bastante complexa e nova, o que demonstra a necessidade de mairo
aprofundamento de pesquisas neste campo, uma vez que o trabalho apenas esbogou essas questdes.
Tais constatagdes levam a necessidade de balancear os interesses coletivos e privados, sem limitar
a criagdo. Em aspectos como o que este trabalho abordou, tem-se claro que é necessario que a

legislagdo acompanhe o avango tecnologico das midias digitais e interativas.
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O DEsAF10 DA REDUCAO DA DESIGUALDADE DE
GENERO NAS GRANDES EMPRESAS: ENTRE AS QUOTAS
VINCULANTES E A AUTORREGULACAO

THE CHALLENGE OF REDUCING GENDER INEQUALITY IN
CoMPANY BOARDROOM: BETWEEN BINDING QUOTAS AND
SELF-REGULATION
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Resumo: Diante da divisdo sexual do trabalho reproduzida
de maneira muito marcante no espago produtivo, o presente
trabalho tem como objetivo investigar as principais propostas
para a promocao de igualdade de oportunidades entre homens
e mulheres nas organizagdes empresariais. Para tanto, sdo
analisadas algumas politicas ja implantadas com vistas a maior
representacao de género nas posi¢des decisorias das companhias:
uma proposta voluntaria, estabelecida e fiscalizada pelos proprios
agentes econdmicos, adotada na Inglaterra; e uma segunda, de
carater obrigatdrio, imposta pela regulacdo estatal, sob a forma
de quotas vinculantes, adotada na Noruega. Trata-se de uma
pesquisa bibliografica e documental, de carater qualitativo,
a partir do método da analise de conteudo. Como resultado,
destaca-se a importancia de se considerarem as alternativas
voluntarias e vinculantes na esfera do politico, de modo a nao
naturalizar o discurso da solugdo de mercado da autorregulacao
como a unica possivel para a questdo da desigualdade de género
nas empresas.

Palavras chave: Teto de vidro; Administragdo societaria; Pessoa
e mercado.

Abstract: Given the very markedly sexual division of labor in
the production sphere, this paper aims to investigate the main
proposals for the promotion of equal opportunities for men and
women in business organizations. In this purpose, we analyse
some policies aiming a greater gender representation in decision-
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making positions of companies: a voluntary proposal, established
and supervised by the own economic agents, adopted in England;
a compulsory policy, imposed by state regulation in the form
of binding quotas, adopted in Norway. It is a bibliographical
and documental research, of qualitative character, by using
the method of content analysis. As a result, the importance of
considering voluntary and binding alternatives in the political
sphere is emphasized, so as not to naturalize the discourse of the
market solution and self-regulation as a single possible way for
the issue of gender inequality in companies.

Key words: Glass ceiling. Corporate management. Legal entity
and market
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INTRODUCAO

A questao das desigualdades entre homens e mulheres no espaco produtivo, particularmente
nos cargos diretivos da alta hierarquia empresarial tem ganhado destaque em virtude dos dados
produzidos no plano internacional a esse respeito, assim como em virtude das politicas adotadas,
em varios paises, no intuito de solucionar a questao.

A discussdo se verifica no Brasil' timidamente, razao pela qual ¢ necessario questionar
quais seriam os modelos regulatdrios aptos a subsidiar politicas passiveis de serem adotadas no
Brasil. Para tanto, o estudo esta balizado na seguinte pergunta: quais seriam os principais modelos
regulatorios para o enfrentamento da desigualdade de género nos altos escaldes das carreiras
corporativas?

Na verdade, o Pais ainda ndo conta com nenhuma politica direcionada as desigualdades
de género reproduzidas nas grandes organizacdes empresarias, embora por aqui também se
confirme a tendéncia global da baixa representatividade de mulheres nas posi¢des do alto escalao
corporativo - um padrao estrutural de inser¢ao desigual da mulher no mercado de trabalho, com
reflexos particularmente claros nos quadros da organizagdo empresaria.

No intuito de investigar algumas das principais propostas para a promogao de igualdade
de oportunidades entre homens e mulheres nas organiza¢des empresariais, faz-se relevante a
analise de algumas politicas ja implantadas com vistas a maior representacao de género nos cargos
diretivos. Com efeito, elegeu-se para analise, a politica voluntaria de autorregulagdo, adotada na
Inglaterra, assim como a politica de quotas vinculantes para a composi¢do do 6rgao responsavel
pela administracao societaria, como a implantada de maneira pioneira na Noruega.

Quando se aborda o tema da (des)igualdade de género nas empresas, logo numa primeira
aproximacao, nota-se que o discurso da governanga corporativa - com a correspondente proposta de
autorregulacao dos agentes econdmicos — desponta, como a solugao de mercado que daria conta de
sanar varias das distor¢des provocadas pela atividade empresaria e suas praticas organizacionais.
No presente estudo, destaca-se que o discurso da governanga corporativa ¢ entendido como
aquele que refor¢a a adogdo de mecanismos regulatdrios privados, isto é, aquelas medidas a serem
adotadas e fiscalizadas pelos proprios agentes econdmicos, entre si.

Nesse caso, a hipotese € que existem em tensao duas propostas principais para a promogao
da igualdade de género nas organizagdes empresariais: uma proposta voluntaria, estabelecida e
fiscalizada pelos proprios agentes econdmicos; € uma outra de carater obrigatério, imposta pela
regulacdo estatal, sob a forma de quotas vinculantes.

Com o objetivo de caracterizar a questdo da desigualdade de género no espaco produtivo e

discutir criticamente algumas de suas possiveis solugdes, o trabalho esta dividido em trés capitulos.

1 O tinico progresso em termos legislativos sobre a questio no Brasil ¢ um Projeto de Lei de 2010, o PLS n. 112/2010,
ainda em tramite, que estabelece percentual minimo de participacdo de mulheres nos conselhos de administragdo
das empresas publicas e sociedades de economia mista, suas subsidiarias e controladas, e demais empresas em que
a Unido, direta ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a voto. Todavia, o PLS ¢ altamente
criticavel, em especial quanto a insuficiéncia do escopo das companhias abarcadas e quanto ao fato de a proposta
ter carater ndo ter carater obrigatorio para as referidas companhias — o que coloca a sua efetividade em cheque, caso
venha a ser aprovado.
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O primeiro deles busca evidenciar o significado estrutural do fendmeno do teto de vidro, que
praticamente inviabiliza que as mulheres ascendam na hierarquia das carreiras corporativas, o que
se verifica como um padrdo global na organizacdo da atividade empresaria. Por sua vez, o segundo
capitulo discute as propostas adotadas na Inglaterra e na Noruega para a inclusdo feminina nos
cargos diretivos das companhias, vez que sdo propostas emblemadticas e pioneiras dos modelos
autorregulatorio e vinculante via quotas, respectivamente. Finalmente, um terceiro capitulo faz
uma avaliacdo critica das politicas apresentadas.

A estratégia metodologica que se utiliza € a da pesquisa qualitativa. Para tanto, faz-se util
o método de analise de contetido, que permite o estudo de textos tedricos e legais, para se construir,
a partir dos objetivos tragados, um sistema analitico de conceitos a serem aplicados na analise
critica das politicas e dos modelos regulatorios que incentivem o incremento da diversidade de
género na alta hierarquia administrativa das companhias.

Na verdade, trata-se de uma pesquisa com perfil exploratdrio, na qual se emprega, como
primeiro passo, o levantamento bibliografico e a andlise documental, no intuito de examinar
a literatura nacional e estrangeira, tanto a respeito do tema da divisdo sexual do trabalho e do
fendomeno de teto de vidro, quanto dos debates em torno das possiveis politicas voltadas a questao.

Para se chegar a reflexdo acerca dos espacgos reservados a mulher no campo produtivo,
como passo importante para a consideracdo de possiveis solucdes para o problema da sub-
representacdo de género nos cargos decisorios das companhias. De fato, os dados e informagdes
coletados, tiveram seu conteudo analisado e reconstruido a partir dos referenciais tedricos adotados,
viabilizando-se a realizacdo de novas inferéncias.

Destaca-se a relevancia do presente trabalho pelo fato de a producdo académica no
campo juridico ainda ndo ter enfrentado, cabalmente, o tema da sub-representacdo feminina na
alta hierarquia administrativa das companbhias.

Os posicionamentos acerca do assunto foram dados, quase exclusivamente, pelo Instituto
Brasileiro de Governanga Corporativa (IBGC) e pela midia especializada em questdes corporativas.
Dai a importancia de se debater a questdo aqui levantada também a partir do ponto de vista do
Direito, que ndo deve se manter alheio a questdo da (des)igualdade de género na administragao

das grandes companbhias, a qual ja tem sido discutida e enfrentada em outros paises e contextos.

1 O SIGNIFICADO ESTRUTURAL DA DIVISAO SEXUAL DO TRABALHO E A
DENUNCIA DO TETO DE VIDRO

Para a caracterizagdo da desigualdade de oportunidades entre homens e mulheres no
mercado de trabalho em geral, cabe destacar, logo de inicio, as estatisticas do Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica (IBGE, 2011), que demonstram serem as desigualdades salariais entre
géneros no Pais, alarmantes, ndo obstante as mulheres apresentem melhores indices de escolaridade.

Com efeito, as mulheres representam 58% dos estudantes universitarios, 56% dos

trabalhadores ocupados com nivel superior completo, além de apresentarem tempo médio de
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estudos maior que a populacdo masculina. Nao obstante, as mulheres ainda recebem, em média,
30% a menos que os homens, de acordo com pesquisa divulgada pelo IBGE em 2014 a respeito
das estatisticas de género no pais, com base na andlise dos dados do Censo Demografico de 2010
(IBGE, 2014). E de se ressaltar, de todo modo, que a discrepancia salarial é ainda mais acentuada
quando se observam os rendimentos de homens e mulheres com ensino superior?.

Como um reflexo direto da desigualdade entre os géneros no mercado de trabalho, a
situagdo se reproduz internamente nas proprias organizagdes empresariais, uma vez que hd uma sub-
representacdo feminina nos cargos da alta hierarquia administrativa das companhias. Neste sentido,
Cappellin (2008, p. 90) alerta sobre a persistente reprodugdo de fortes assimetrias: mesmo diante
da expansdo da formagdo universitaria, majoritariamente feminina, permanece a predominancia
hierarquica dos homens nos postos mais altos e mais bem remunerados das organizacdes.

De fato, a composi¢ao dos orgaos da administragdo’ das companhias listadas em bolsa
no Brasil denuncia que o perfil dos conselheiros de administracdo e diretores no Pais ¢ quase
exclusivamente masculino.

Neste sentido, Da Silveira et al. (2014, p. 3) conduz um dos raros trabalhos em que
se analisa a participagdo das mulheres na alta administracdo das companhias, isto €, nos 6rgaos
do conselho de administragdo e da diretoria. Para tanto, apoia-se numa base de dados composta
por 73.901 cargos da alta administracdo, de 837 companhias abertas diferentes, num periodo
compreendido entre 1997 e 2012.

A analise estatistica descritiva revelou que a propor¢ao de mulheres nos cargos de diretoria
e conselho de administragdo permaneceu estavel, por volta de 8%, na década compreendida
entre 2003 e 2012. Essa constatagcdo estatistica demonstra que a situacdo da sub-representacao
de mulheres nao tende a mudar naturalmente no Brasil, e que a igualdade de oportunidades para
ambos os géneros ndo parece uma situagao tangivel para os préximos anos.

Nesse ponto, o referido estudo faz questdo de destacar em suas conclusdes que o elemento
“mérito” tem sido insuficiente para determinar a escolha dos candidatos para tais cargos. Essa
constatagdo ¢ fundamental para afastar o argumento de que ¢ uma mera questdo de tempo até que
a participacdo de mulheres nesses cargos de lideranca seja mais representativa. E que isso depende
apenas de que as mulheres estejam dispostas e sejam suficientemente qualificadas para ocupé-los.

Muito pelo contrario, os dados produzidos no plano internacional® e os escassos dados
j& produzidos no Brasil, demonstram que esse processo estd estagnado e que a situagdo de sub-

representacdo feminina nos cargos da alta administragdo das companhias parece ser estrutural nos

2 A respeito das diferencas salariais no Brasil entre trabalhadores e trabalhadoras de nivel superior, observa-se que,
em todas as areas de formacdo, a média dos rendimentos ¢ significativamente maior para os homens que para as
mulheres. As areas que registram os maiores diferenciais de rendimentos por género sdo: servigos (73%), saude
(54%) e comércio e administragao (53%). Em todo caso, a diferenga salarial média verificada entre todas as areas de
formacao superior estd em torno de 45,2% (REIS; MACHADO, 2015, p. 20).

3 Conforme o artigo 138 da Lei 6404/76, os 6rgdos responsaveis pela administra¢do societaria sdo, Conselho de

Administragdo e Diretoria, cujas competéncias estdo definidas, respectivamente nos artigos 142 e 144 da mesma lei
societaria.

4 Neste sentido, ver uma analise recente da situagdo da sub-representagao feminina nas grandes companhias alemas
em: Elke e Anja (2014).
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quadros da organizagdo empresaria global — motivo pelo qual ndo ha razdes para acreditar que um
tal cenario mudaria gradualmente e de maneira espontanea (DA SILVEIRA et al., 2014, p. 6).

Com isso, ¢ possivel identificar que as tradicionais desigualdades e divisdes por sexo dos
espacos ocupacionais ndo so resistem a se dissolver, como renovam as suas formas de permanéncia
estrutural nas companhias contemporaneas. Por isso mesmo, ¢ essencial tornar visiveis tais
permanéncias, precisamente num periodo marcado por inimeras mudangas que poderiam ter
permitido alterar o padrao de desigualdades.

Assim, ¢ necessario identificar as dindmicas responsaveis pela manutengdo das ditas
desproporg¢des de género, uma vez que, se 0 maior acesso a diplomas universitarios entre as mulheres
sugere emancipagdo, o funcionamento organizacional das companhias, parece impor-lhes freios.
Nao por acaso, quando se comparam as carreiras e as perspectivas de mobilidade de homens e
mulheres na hierarquia corporativa, emergem dados e probabilidades bastante distintas: ¢ que
a piramide de atribui¢des profissionais nas organizagdes empresarias estd construida claramente
sobre um recorte assimétrico de género (CAPPELLIN, 2008, p. 117).

Com efeito, Cappellin (2008, p. 117) aponta que os entraves organizacionais a ascensao
hierarquica feminina se manifestam nas vdrias etapas do itinerario das carreiras corporativas: na
admissao, nas avaliacdes de desempenho e nas (im)possibilidades de progressao continua.

Por isso, ¢ de se dizer que a dificuldade de acesso das mulheres a altos cargos nos 6rgaos
da administragdo societaria ¢ apenas a “ponta do iceberg”, reflexo de disposi¢des sociais fortemente
arraigadas - um verdadeiro sintoma de que a construcao dos papeis sociais de género subjacentes
sustentam a desigualdade manifesta.

Neste sentido, a existéncia de evidéncias como a do teto de vidro — ou glass ceiling -
denunciam que ainda ha muito que ser alcangado em termos de igualdade de oportunidade e de
participacdo entre mulheres e homens’.

De maneira mais especifica, o termo teto de vidro explicita as barreiras invisiveis e,
todavia, intransponiveis, que impedem as mulheres de progredirem aos postos altos da hierarquia
corporativa, apesar do seu preparo e qualificacdo profissional ser igual, ou superior, ao dos
homens®. Trata-se das barreiras artificiais criadas pelas praticas organizacionais, que obstaculizam
que mulheres qualificadas consigam avangar para os cargos de nivel de management.

Observa Lazzaretti (2012), de maneira precisa, que estas barreiras se encontram
naturalizadas nas estruturas, nas relagdes de poder, nas crencas € nos costumes presentes nas
organizagdes, o que torna os cargos da alta hierarquia societaria dificilmente acessiveis as mulheres.

De fato, o efeito do teto de vidro ndo se trata de uma simples descri¢do, mas ¢ a perfeita

dentncia da existéncia de mecanismos dissimulados que atuam na rigidez e no fechamento da

5 Confirmando a situacdo de sub-representacdo feminina como uma situagdo estrutural e generalizada, ha dados
bastante amplos, que incluem paises em desenvolvimento nos varios continentes, além dos paises europeus, Canada

e Estados Unidos. Com efeito, o Brasil, contando com percentual médio de 7.7% de mulheres na composi¢ao dos
conselhos de administragdo das companhias esta entre os paises com menor taxa representacdo feminina nestes
orgdos, atras de paises como China (8.1%), Tailandia (9.7%), Polonia (13.6%) e Turquia (12.7%). Neste sentido,
ver: (CATALYST, 2015).

6 Neste sentido, ver o estudo e report publicado em: (GASKILL, 1995).
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estrutura das hierarquias organizacionais. Isso permite verificar tradicionais formas de sexismos
nos novos papeis assumidos pela mulher, as quais, de acordo com Cappellin (2008, p. 96), podem
ser entrevistas no isolamento das mulheres executivas diante de importantes redes informais de
poder (networking); na circulacdo de padrdes e esteredtipos que colocam a mulher em situagdo
de desvantagem no ambiente das tomadas de decisdo; e, finalmente, nos proprios critérios de
promogao dos individuos aos cargos mais altos.

A alta densidade de dimensdes valorativas e a grande competitividade, denotam a
complexidade do fendmeno da ascensdo aos cargos altos da hierarquia corporativa. Com efeito,
Cappellin (2008, p. 102) destaca que este exercicio profissional estd inserido num contexto marcado
por modelos e referéncias de sucesso fortemente identificados com as imagens de seus personagens
principais: os homens. Por isso mesmo, ascender a uma posi¢do de comando numa companhia
significa concorrer num ambiente em que os valores de competéncia, de responsabilidade e de
lideranca foram historicamente construidos e legitimados por homens para outros homens.

Se cargos e postos de trabalho que envolvem alta hierarquia e poder de comando nas
instituicdes de relevancia social, ainda hoje, permanecem associados ao masculino, essa situacao
denuncia a permanéncia de estruturas que perpetuam desigualdades relativas entre homens
e mulheres. Evidenciadas, todavia, como tais, ¢ possivel desmistifica-las e localizad-las como
construgdes historicas’ — passiveis, portanto, de mudanga ¢ desconstrugao.

A importancia da maior diversidade de género na alta administragdo das companhias -
isto €, um espacgo publico, de poder, construido de maneira antagénica ao feminino - se encontra,
justamente, na possibilidade de ruptura, na transformacdo das condi¢des sociais de producdo das
estruturas que perpetuam a desigualdade, a divisdo de papeis de género, e a permanéncia das
posigoes relativas, apesar das mudangas visiveis na condig¢@o de vida da mulher®.

Por exemplo, uma politicacomo de quotas paraas mulheres nos conselhos de administracao,
como a implantada na Noruega, tem o conddo de evidenciar que o mesmo Direito que constroi
a ficcdo da sociedade empresaria como pessoa juridica coletiva e autdnoma, - patrimonial e
organizacionalmente - também ¢ capaz de intervir nas estruturas criadas para dissolver determinadas

dicotomias e desigualdades por elas reproduzidas - por meio de suas praticas organizacionais que

7 No mesmo sentido de apontar as desigualdade de género (e o proprio género) como construcdes sociais e histdricas,
Matos e Cirino (2016) destacam que a discriminagao de género ¢ apropriada e agudizada pelo sistema capitalista,
uma vez que a dominagdo e a exploragdo do trabalho subalternizado das mulheres atende ao escopo de expansao
e acumulo do capital pelo rebaixamento dos custos dos trabalho e das condi¢des laborais. O trabalho traz alguns
indicadores que reafirmam que a precarizagdo, informalidade, baixos salarios, dificuldade de acesso e permanecia
no mercado de trabalho, postos de menor hierarquia e poder de decisdo sdo caracteristicas assumem significado
estrutural na atividade laboral feminina.

8 E importante ressaltar que o tema da desigualdade de género nos espagos publicos e de poder estd atualmente em
debate nos mais diversos espagos. Com efeito, a atriz Frances McDormand ao ganhar um Oscar de Melhor atriz em
2018 fechou o seu discurso fazendo referéncia a inclusion rider. Trata-se de uma clausula de equidade pensada pela
professora da Universidade da Carolina do Sul, Stacy Smith, que permite ao ator/atriz ancora (aquele/a que alavanca
o financiamento/ produgdo do filme) exigir que parte do elenco coadjuvantes e da equipe de apoio seja composta
com algum nivel de diversidade, contando com a participacdo de mulheres, pessoas negras, pessoas com deficiéncia
e LGBTTI, de modo a efetivamente refletir a ‘demografia da vida real’. Tal proposta de clausula adicional veio a
publico em 2016 quando Stacy Smith, tratou a respeito da contratacdo inclusiva em Hollywood em uma palestra
do TED. Neste sentido, seria possivel ao ator/atriz exigir, por exemplo, um percentual de 50% de participacdo de
minorias ndo apenas nos personagens secundarios e coadjuvantes, como também dos proprios funcionarios por

detras das cameras. Neste sentido, ver: (OSCARS..., 2018).
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ndo sdo tdo neutras e objetivas quanto o ideal de racionalidade econdomica moderna parece sugerir’.

Neste sentido, deve-se problematizar a suposta racionalidade objetiva do “espirito
empresarial”. Com efeito, apesar de o capitalismo ter universalizado a racionalidade econdmica,
ndo foi capaz de torna-la, nem homogénea, nem independente da influéncia da cultura e dos
ambitos em que se organizam as relagdes sociais (familia, territorio, na¢dao). Da mesma forma, foi
incapaz de torna-la imune as influéncias que a propria racionalidade nao pode controlar, mas que
a contrastam (CAPPELLIN; GIULIANI, 2002, p. 125-126).

Neste caso, a Sociologia da Empresa dé conta de enunciar outras formas de racionalidade,
que fogem ou caminham a par da racionalidade econdmica. Por exemplo, sobre a gestdo empresarial,
ainda que orientada com a finalidade lucrativa, € certo que sempre hé diferentes caminhos possiveis.
E as dimensdes que interferem nos processos dessas escolhas de gestdo, sdo de natureza diversa.
Entre estas, estdo as dimensdes culturais (religiosas, tradicionais e simbolicas), de natureza afetiva
(familiares), que se manifestam, inevitavelmente, de algum modo na racionalidade moderna,
propria de individuos fragmentados, descontinuos e incongruentes (CAPPELLIN; GIULIANI,
2002, p. 138-139).

Por outro lado, também ¢é necessario destacar que a capacidade de intervencao institucional
das organizacdes empresarias tampouco se esgota na sua funcdo estritamente econdmica, de
lucro. Isso porque exercem forte influéncia sobre diversas dimensdes da vida social, em virtude
das complexas relacdes que estabelecem com os trabalhadores e trabalhadoras, consumidores,
fornecedores, organizagdes sindicais, a comunidade e demais interessados (CAPPELLIN;
GIULIANI, 2002, p. 146).

Com efeito, as organizagdes empresarias sdo verdadeiros centros irradiadores de formas
de reproducdo social e tém capacidade de elaboragdo cultural: absorvem e movimentam diversas
representacdes simbolicas e identidades produzidas pelos atores em disputa no seu interior.

Ocorre que, justamente porque produzem, reproduzem e legitimam efeitos sistematicos,
assim como diversas representagdes simbolicas, densamente arraigadas nas disposi¢des sociais,
esses processos merecem ser ponderados (CAPPELLIN; GIULIANI, 2002, p. 141).

Diante disso, fica claro que a desconstrucgdo da divisdo sexual do trabalho produtivo passa,
necessariamente, pela dentncia de que desigualdades entre homens e mulheres sdo reproduzidas
e aprofundadas no ambiente corporativo — o que muitas vezes passa despercebido, por ser

naturalizado em papeis sociais de género muito arraigados.

2 ALGUMAS PROPOSTAS PARA A PROMOCAO DA EQUIDADE DE GENERO NO
AMBITO CORPORATIVO

A grande maioria dos documentos, pesquisas e publicagdes que dao conta das politicas

9 Afinal, na sociologia weberiana o moderno € associado a racionalidade nos processos de organizacdo e producao.
Isto ¢, a suposigdo de que os processos seriam baseados apenas no calculo objetivo do lucro e na impessoalidade - o
que determinaria um padrdo de agir racional como orientagdo do agir dos individuos (CAPPELLIN; GIULIANI,
2002 p. 124).
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implantadas para a questdo da sub-representacdo das mulheres nos 6rgaos da administragao
societaria, proveem da realidade europeia. Por esse motivo, e pelo fato de ja estarem mais
consolidadas, optou-se aqui por estudar, majoritariamente, politicas implantadas por paises
europeus, como se passara a abordar, ainda que brevemente.

Nao obstante haja uma relativa diversidade quanto as abordagens regulatorias e de
execugdo levadas a efeito na Europa para a inclusdo de género nos cargos da alta administragao
societaria, optou-se por tratar particularmente de duas politicas'®, que passaram a servir de modelo
para a questdo.

Neste sentido, foram selecionadas para a andlise a politica voluntaria de autorregulagao,
adotada no Reino Unido; e a politica publica de quotas vinculantes, adotada na Noruega. Cada uma
delas apresenta possibilidades bastante diversas para tratar a questdo problematizada: a primeira
representa a adogdo de politicas para equidade de género nos 6rgdos da administracdo societaria
pensadas e fiscalizadas pelos proprios agentes econdmicos, ao passo que a segunda representa a
imposi¢ao estatal de uma politica para solucionar a questao.

No que tange a politica voluntéria de autorregulacdo, esta ¢ normalmente levada a cabo
pela inclusdo de recomendagdes em codigos de governanga corporativa'! aplicaveis as companbhias.
Neste caso, o proprio setor privado estabelece objetivos ndo vinculantes, de adesdo voluntaria,
para a questdo da diversidade de género nos 6rgdos da administragdo das companhias, sobre as
bases de um mecanismo conhecido como soft law.

Com efeito, uma das formas mais comuns para se estabelecer uma politica como essa
¢ a partir das regras de listagem das proprias bolsas de valores, que requerem, como parte do
acordo para a abertura de capital, que as companhias cumpram com os requisitos sugeridos pelos
respectivos codigos de governanga corporativa — ou expliquem porque nao o fizeram'?. Todavia,
ndo ha qualquer sanc¢ao formal para o descumprimento das condigdes.

Em 2010, o conselho de governanga corporativa do Reino Unido incluiu novas exigéncias
a respeito da diversidade de género na alta administragdo das companhias no novo Codigo de
Governanca Corporativa, com o qual as companhias abertas devem se comprometer, sob as bases
de um mecanismo cumpra-ou-explique (CHOUDHURY, 2014).

A respeito dos efeitos da politica de autorregulagdo pura, implantada no Reino Unido,

10 Em outro estudo mais extenso, teve-se a oportunidade de fazer uma proposta de classificacdo dos modelos
regulatdrios conducentes a inclusdo de género nos cargos da alta administragdo societaria, em vista das principais
politicas implantadas para a questdo, que se concentram no continente europeu. A proposta de classificagdo dos
modelos foi: 0 modelo da autorregulacdo pura; o da corregulacdo ou autorregulagdo condicionada; o de politicas
publicas ndo vinculantes e, finalmente, o0 modelo de politicas publicas vinculantes. Neste sentido, ver: Ferreira
(2016).

11 Desde que o termo foi disseminado globalmente, na década de 90, ¢ certo que a expressdao governanga corporativa
vem sendo empregada com alguns significados ¢ em contextos diversos, de modo que a defini¢do de “governanga
corporativa” estd em aberto e existe uma certa disputa sobre a sua conceituag@o. Para fins deste trabalho, utiliza-se
a expressao “boas praticas de governanga corporativa” para referir-se aos mecanismos regulatorios que os proprios
agentes privados adotam, internamente ou entre si, para normativizar acerca de determinada conduta ou tema —
independentemente da existéncia de alguma lei ou ato normativo vinculante a respeito. Nesse plano, incluem-se
as instancias voluntarias, de autorregulagdo estabelecida pelos proprios agentes privados, como os codigos de boa
governanga corporativa, que estabelecem normas de conduta nao vinculantes para o setor corporativo.

12 Esta forma de fiscalizagdo e prestagdo de contas a respeito das condutas fixadas de maneira voluntaria ficou
conhecida em inglés como comply-or-explain e em portugués como cumpra-ou-explique.

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.23, n.1, p. 164-179, mar. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n1p164



173

LUCIANA TASSE FERREIRA E SERGIO MARCOS CARVALHO DE AVILA NEGRI

em 2010, pode-se dizer que houve alguns avangos positivos, ndo obstante ainda se esteja muito
longe do desejavel quando o tema ¢ equidade de representagdo de género nos espagos da alta
administracdo das companhias.

Observa-se que a representacdo feminina alcangou o percentual de 23.5% nas 100
FTSE", em 2014, bastante proximo da meta de 25% de representagdo de mulheres para 2015.
As companhias FTSE 250 também alcangaram um relativo progresso quanto ao percentual de
participagdo de mulheres na administragdo —de 7.8% em 2011, para 18% em 2014. Também houve
progresso, num curto espaco de tempo, quanto ao nimero de companhias cuja administracdo ¢
exclusivamente composta por homens: efetivamente, passaram de 151 em 2011, para 23 em 2014
(CRANFIELD UNIVERSITY SCHOOL OF MANAGEMENT, 2015, p. 3).

Apesar dos resultados relativos alcangados na Inglaterra, ¢ fundamental atentar para a
fragilidade de mecanismos voluntérios, como os propostos pela governanga corporativa, justamente
por ndo serem dotados de coercibilidade. Neste caso, ressalta-se que a iniciativa voluntdria
e autorregulatéria do setor privado na Inglaterra ¢ publicamente contraria a ado¢do de quotas
obrigatdrias, afirmando-se como a alternativa ideal para dar conta da questdo do teto de vidro nas
companhias britanicas de capital aberto'.

De todo modo, nota-se que, particularmente no caso britanico, a opinido publica esteve
envolvida e com animo fiscalizatorio a respeito da questdo da sub-representacdo de género nos
orgdos da alta administra¢do societaria do pais, o que ndo s6 levou a uma maior transparéncia
desses dados, que passaram a ser divulgados pelas companhias, como chamou a atencdao dos
proprios administradores para a necessidade de mudancgas nas praticas internas e organizacionais
das companbhias.

Desse modo, para que uma politica de carater autorregulatorio encontre alguma efetividade,
¢ condi¢do necessaria que ndo seja deixada ao simples arbitrio do proprio setor corporativo,
estando, ao menos, submetida as exigéncias de transparéncia suficientes para a fiscalizacdo e
monitoramento do publico investidor, sob pena de permanecerem como mera retdrica.

Por outro lado, o modelo da politica publica vinculante, compreende instrumentos de
Direito publico, dotados de coercibilidade, isto €, capacidade de se fazer cumprir pelo aparato
estatal.

Com efeito, a Noruega foi o primeiro pais na Europa a introduzir, em 2006, quotas
vinculantes, a exigir a representagdo de 40% de mulheres no 6rgao ndo-executivo responsavel pela
respectiva administragdo societaria — equivalente ao conselho de administragao no Brasil.

E interessante notar que, ainda em 2003, a propria lei acionaria da Noruega foi alterada
de modo a incluir o requisito de diversidade de género na composicao do 6rgdo da administracao

das companhias®. Originalmente, todavia, tratava-se de uma medida de adogdo voluntaria, e as

13 O indice FTSE 100 inclui as 100 maiores companhias com agdes negociadas na Bolsa de Londres (LSE).

14 Para maiores informagdes sobre os relatorios anuais Lord Davies, ver: Reino Unido (2015).

15 A composigd@o de género do 6rgdo da administracdo das companhias na Noruega esta prevista na Segdo 6-11A da
respectiva lei acionaria - Norway s Companies Act §§ 6-11A. Também vale observar que, ao contrario dos paises da
Europa continental, as companhias norueguesas possuem apenas um o6rgao na estrutura da administragdo societaria,
adotando, portanto, um sistema monista (STORVIK; TEIGEN, 2010 apud FERREIRA, 2016, p. 91).
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sociedades andnimas contaram com um prazo de dois anos para se adequarem. Como, ao final, as
metas previstas no sentido de aumentar a representa¢ao feminina ndo foram atingidas de maneira
satisfatoria, foi, entdo, instituida a politica de quotas vinculantes no ano de 2006 (CARROLL,
2014, p. 60).

No caso noruegués, Rosemblum (2009, p. 63) destaca que a opgao da politica legislativa
foi por sancionar a medida de quotas obrigatdrias especificamente no corpo da lei societéria - ao
invés de adota-la num instrumento com objetivos antidiscriminatérios, como ¢ o caso da Lei de
equidade de género, em vigor no pais, de carater mais genérico.

Essa escolha de politica legislativa ndo foi ocasional, mas teve, deliberadamente, o
conddo de reforcar e determinar, para o setor empresarial, que a equidade de género nas instancias
da hierarquia corporativa, principalmente nas decisorias — onde a mulher ¢ sistematicamente
sub-representada - ¢ um valor pertinente ao proprio Direito societario. E que, precisamente por
isso, deve ser endossado e protegido a partir da propria estruturacio e organizagdo da atividade
empresaria.

Neste caso, € certo que uma das grandes inovagdes da politica publica de quotas vinculantes,
idealizadas e implementadas de maneira pioneira pela Noruega ¢, justamente, o fato de estas serem
obrigatdrias - e, para tanto, contarem com uma sangao juridica para o caso de descumprimento.

Com efeito, a punicdo prevista pela Lei norueguesa para o caso de inobservancia do
percentual de 40% de mulheres na composicao do 6rgao responsavel pela administragdo societaria
¢ a propria dissolugdo'® da companhia. Portanto, uma sanc¢do bastante rigorosa, mas, igualmente,
considerada como uma das responsaveis pelo efetivo cumprimento dos percentuais impostos pela
legislacdo aciondria do pais (CARROLL, 2014, p. 60).

E valido notar, de todo modo, que os esfor¢os de politica piiblica para equidade de género
na Noruega ndo se resumem a obrigatoriedade das quotas nas altas instancias corporativas. De fato,
o Direito noruegués apresenta uma série de politicas direcionadas a solucionar as desigualdades de
género em varios aspectos: no ambito familiar, quanto a violéncia doméstica e na politica, quanto
a falta de representacdo feminina (ROSEMBLUM, 2009, p. 61).

Exemplos de longo prazo, ndo faltam. Rosemblum (2009, p. 61) aponta que, ainda
em 1993, reforcou-se a licenga paternidade com o objetivo de aumentar o espectro de homens
beneficiarios que se dedicassem aos cuidados dos filhos recém-nascidos. Mais recentemente, em
2002, reformou-se a Lei de Igualdade de Género do pais - Act Relating to Gender Equality - com
a finalidade de priorizar, em especial, politicas voltadas as oportunidades iguais para homens e
mulheres nos planos da educacao, cultura, emprego e ascensao profissional.

Assim, com o objetivo de promover uma maior igualdade de género no mercado de
trabalho, estenderam-se alguns deveres ja vinculantes para as instituicdes publicas, igualmente

para todos os empregadores privados, como: igual remunerac¢io para o mesmo trabalho realizado,

16 Em todo caso, Rosenblum (2009, p. 63) afirma que a experiéncia na Noruega demonstra que a maior parte das
discrepancias apontadas pelos orgdos de fiscalizagdo quanto a questdo de género, sdo corrigidas a tempo. Motivo
pelo qual é pouco provavel que os tribunais responsaveis por cominar a sangdo da dissolu¢do da companhia a
apliquem de maneira desproporcional, ou a qualquer custo.
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licengas maternidade mais longas e protegdes contra assédio sexual no trabalho (ROSEMBLUM,
2009, p. 61).

Tais politicas, para além da adog¢ao das quotas, ndo poderiam deixar de ser mencionadas,
uma vez que denotam uma implantacdo coerente de um conjunto de politicas publicas,
comprometidas globalmente com a questdo. Isto &, trata-se de um projeto publico de medidas
muito bem articuladas, que ndo se esgotam em promover a mulher no ambiente corporativo, mas
ambicionam a equidade de género como um todo, principalmente a partir da mudanga das proprias
estruturas que reproduzem as desigualdades entre homens e mulheres nas mais diversas esferas
sociais.

Quanto aos resultados verificados na Noruega, a respeito da politica piblica vinculante
de quotas, 10 anos apo6s a sua implantagdo, pode-se dizer que o pais, de fato, apresentou o
avango mais significativo na Europa quanto a inclusdo feminina nos cargos da alta administracao
societaria: passou-se de 20% de representacdo de mulheres nestes postos, em 2003, a 42% em
2013 (SENDEN, 2014b, p. 8).

3 FUNDAMENTOS PARA UM DEBATE CRITICO A RESPEITO DAS PROPOSTAS
PARA A REDUCAO DA DESIGUALDADE DE GENERO NAS GRANDES EMPRESAS

Por tras do debate sobre que medidas adotar e, particularmente, quanto a ado¢do de uma
politica publica vinculante como as quotas, ha uma evidente tensdo entre o interesse da igualdade
de género pretendida e o da livre iniciativa, fundamento da economia de mercado. Por isso, ao
invés de uma politica publica vinculante, o setor empresarial tende a pressionar pela ado¢do de
medidas voluntarias, pela via da autorregulacao.

Todavia, € certo que um modelo ndo vinculante — ou voluntario - tem efetividade limitada.
Neste sentido, Senden (2014a, p. 65) identifica duas principais razdes para tanto: o fato de os
objetivos das politicas serem estabelecidos de maneira pouco precisa; e os frageis mecanismos de
coercdo e de afericdo dos resultados, que impdem dificuldades na verificacdo do cumprimento das
recomendacdes contidas nos Codigos de Governanga Corporativa.

Em vista da breve discussao a respeito de duas das politicas apresentadas para a promogao
da diversidade de género nos 6rgdos da administracao societaria, ¢ possivel perceber que varios
fatores também influenciam as opg¢des regulatérias adotadas pelos diferentes paises. De acordo
com Senden (2014a, p. 60), a escolha do modelo se relaciona, fundamentalmente, com o tipo de
sistema de protecdo social adotado no pais (se mais liberal ou mais protetivo), o que também tem
ligacdo com o respectivo contexto socioecondmico, politico e cultural - e é bem ilustrado pelas
opcdes politicas da Inglaterra e da Noruega.

Pode-se dizer que um tratamento normativo ideal para a questdo da persistente sub-
representacdo de mulheres nos cargos da administragdo societaria, deve passar, necessariamente,
por uma forte problematiza¢do publica do tema, uma vez que o exato conteudo de quaisquer

dessas opc¢des, €, eminentemente, uma escolha politica. Mecanismos voluntarios e vinculantes tém
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sido colocados em pratica com vistas a solucionar a questdo, e ¢ fundamental que as vantagens e
desvantagens de cada uma dessas opgdes sejam consideradas e debatidas propriamente na esfera
do politico — 0 que importa em ndo naturalizar o discurso da solu¢do de mercado da autorregulacao
como a unica possivel, ou a melhor, a priori.

No entanto, o discurso da governanga corporativa parece querer refor¢ar que a solugdo via
mercado, isto ¢, a partir da autorregulacdo pelos agentes econdmicos, ¢ essencialmente virtuosa
por incrementar a eficiéncia do trafego mercantil, o que ndo s6 ¢ insuficiente para dar conta dos
diversos interesses afetados pela empresa, como também esvazia a dimensdo politica das lutas por
direitos em torno dos impactos causados pela atividade empresaria.

O intuito dessa ressalva de cunho critico a respeito da hipertrofia do discurso da
governanga corporativa ¢, exatamente, evidenciar a necessidade de avaliarem-se, em cada caso,
os mecanismos privados de regulag¢do apresentados pelas boas praticas, face a regulacdo publica
estatal e as demais alternativas — sem naturalizar a solu¢dao via mercado como a ideal ou a Unica
possivel.

O que Pargendler (2016), identifica como uma “obsessdo” com a ideia de governanca
corporativa €, justamente, o contrario de uma postura aberta ao debate politico a respeito das
alternativas em jogo. Segundo a autora, o discurso liberal da autorregulacdo, por ser mais
mercadoldgico, tende a se afirmar como unica opgdo viavel para a solugdo de uma gama de
conflitos na empresa, o que tem o cunho de impedir que reformas mais significativas no campo da
empresa e dos mercados, sejam levadas a cabo.

De fato, a promessa implicita no discurso da governanga corporativa parece ser a de que,
a medida que o adequado processo decisorio esteja em funcionamento, a regulagdo estatal externa
da atividade empresaria torna-se crescentemente supérflua, uma vez que as proprias sociedades
empresdarias assumiriam a capacidade de melhor se regular ou se auto-governar (PARGENDLER,
2016).

Por isso mesmo, ¢ fundamental demarcar que o discurso da governanga corporativa nao
¢ neutro do ponto de vista ideoldgico. A partir da década de 90, quando sobrevém um progressivo
ceticismo acerca da intervengdo estatal na economia, a crescente retragdo do Estado deu margem
a ideia de que o setor privado seria capaz de se autogovernar e de dar conta de varios temas
e interesses relacionados a atividade empresaria. Ao mesmo tempo, o avango do discurso da
governanga corporativa refor¢ou essa tendéncia, marginalizando os esfor¢os por maior intervencao
estatal ou pela regulagdo publica do setor financeiro e empresarial (PARGENDLER, 2016).

Por isso mesmo, ¢ necessdrio problematizar a agenda da governanga corporativa, de
modo a ndo superestimar as suas potencialidades, em vista das demais alternativas regulatorias,
que demandam a interveng¢ao estatal no dominio econdmico e privado — e, por isso, sdo recebidas

com maiores restri¢cdes e desconfianga pelos agentes econdomicos.

CONCLUSAO
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O presente estudo buscou investigar duas das politicas ja implantadas no sentido
promover a igualdade entre homens e mulheres nas organizagdes empresariais, a fim de avalia-las
criticamente. Como o Brasil ainda ndo conta com nenhuma politica direcionada especificamente a
questdo, a andlise se voltou para politicas adotadas na realidade europeia.

Desse modo, optou-se por analisar a politica autorregulatéria, de carater voluntario,
adotada na Inglaterra na esteira dos codigos de boas praticas de governanga corporativa; assim
como a politica de quotas obrigatorias de 40% de mulheres na composicdo do 6rgdo executivo da
administracdo societaria, adotada na Noruega.

Para delimitar a questdo da sub-representacdo feminina nas altas instancias administrativas
das companhias como um verdadeiro problema, foi importante, em primeiro lugar, localizar
a exclusdo feminina dos espagos do poder corporativo como sintomatica da divisdo sexual do
trabalho e dos espagos ocupacionais, o que reproduz fortes assimetrias nas empresas.

Com efeito, mesmo diante da expansdo da insercdo laboral feminina, ainda ha
predomindncia hierdrquica dos homens nos postos mais altos e mais bem remunerados das
organizagdes, o que denota que as desigualdades entre os géneros ndo so resistem a se dissolver,
como renovam as suas formas de manuten¢ao nas sociedades contemporaneas. Com isso, também
se reconhece que o espaco produtivo ¢ um espago de reprodugdo social, além de economico,
marcado pela disputa de atores que se confrontam e negociam.

Emrelagdo as politicas analisadas, ¢ certo que cada uma delas deve ser avaliada no contexto
das realidades nas quais buscam intervir, de modo que nenhuma delas deve ser considerada em
abstrato. Pelo contrario, como escolhas politicas que sdo, devem ser submetidas a um amplo debate
de carater publico, em que sejam consideradas as vantagens e desvantagens de cada alternativa.

Diante disso, colocou-se em questdo o discurso da governanga corporativa, que se
apresenta como modelo autorregulatdrio, apto a solucionar todo tipo de tema relativo a atividade
empresaria. Sustentou-se, ainda, que a hipertrofia do discurso da governanga corporativa calcado
na autorregulagdo, afasta a dimensdo politica das disputas entre os diversos atores sociais em
interacdo no espago produtivo (trabalhadores e trabalhadoras, organizagdes sindicais, acionistas,
administradores etc.), local em que se reproduz uma divisdo sexual do trabalho muito marcada,

mas despercebida por estar naturalizada em papeis sociais de género muito arraigados.
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Resumo: A celulose, ao ter sua natureza juridica definida em
face da tutela juridica dos recursos ambientais (bens ambientais),
vincula seu uso no ambito das atividades econdmicas ao direito
ambiental, ou seja, para que as empresas de celulose possam
desenvolver licitamente atividade economica vinculada ao uso
do referido recurso ambiental devem obrigatoriamente obedecer
a legislagdo ambiental balizadora do tema. Dai a necessidade de
se realizar a presente pesquisa a partir do método hermenéutico,
por meio do levantamento dos trabalhos doutrinarios elaborados
por estudiosos especializados atuantes no ambito da matéria
investigada, com o objetivo de demonstrar que uma vez
observados os regramentos especificos do direito ambiental
constitucional (particularmente os Arts. 225, 225, § 1°, IV e 225,
§ 3° da CF) bem como os aspectos estruturais da causa geradora
das obrigagdes ambientais (obrigacdes de fazer ou ndo fazer
subordinadas aos principios da prevencao e do poluidor pagador)
referidas atividades econdmicas podem desenvolver licitamente
suas atividades em face de nosso ordenamento juridico em vigor.

Palavras-Chave: Empresas de celulose. Bens ambientais.
Obrigagdes ambientais. Direito Ambiental Constitucional.

Abstract: Pulp, having its legal nature defined in the face of legal
protection of environmental resources (environmental goods),
links its use in the scope of economic activities to environmental
law, that is, so that pulp companies can lawfully develop economic
activity linked to the use of said environmental resource must obey
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the environmental legislation that establishes the theme. Hence
the need to carry out the present research from the hermeneutical
method, by means of the survey of the doctrinal work elaborated
by specialized scholars working within the scope of the subject
investigated, with the purpose of demonstrating that once the
specific rules of constitutional environmental law have been
observed ( particularly Articles 225, 225, § 1, IV and 225, § 3
Federal Constitution ), as well as the structural aspects of the
cause of environmental obligations (obligations to do or not to
make subordinate to the principles of prevention and the polluter
pays) economic activities can lawfully develop their activities in
light of our current legal system.

Keywords: Pulp companies. Environmental  goods.
Environmental obligations. Constitutional Environmental Law.
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INTRODUCAO

Em marg¢o de 2018 a midia anunciou que a maior empresa de celulose do mundo seria
criada no Brasil fruto de fusdo realizada por empresas ja existentes no Pais.

Assim, possuindo a maior producdo de celulose de eucalipto do mundo, com uma
capacidade de cerca de 7 milhdes de toneladas anuais e podendo atingir capacidade de 11 milhdes
de toneladas em face da fusdo de empresas antes referida, o Brasil tem também destaque na
exportacdo de referida matéria prima sendo certo que, em conjunto com a soja em grao ou farelo,
a carne de frango e boi, o acucar e o café, a celulose foi responsavel por 26,8% das exportagdes
brasileiras.

Observe-se ainda que o saldo de exportagdo da celulose no ano de 2017 foi de US$ 2,39
bilhdes (SANTANDER, 2018), o que representa uma participacao de 2,7% sendo certo que a
extragdo ¢ feita da madeira de arvores como eucalipto e pinho, que sdo cultivadas em todo o pais.

Destarte verifica-se com clareza que a atuagao das empresas antes indicadas, ao depender
do uso do aludido bem ambiental (a celulose), somente podera se desenvolver licitamente em face
de necessaria obediéncia ao que determina o direito ambiental constitucional submetendo-se, pois
as obrigagdes estabelecidas em referido complexo de normas. Para tanto entendemos oportuno
desenvolver no presente trabalho, a partir da analise normativa da natureza juridica da celulose
como bem ambiental, em que medida se aplicam os principios do direito ambiental constitucional
as atividades econdmicas destinadas ao desenvolvimento do processo industrial de aludido
insumo em face da obrigagdo imposta por nossa Lei Maior ao Estado e a propria coletividade. Para
tanto foi abordada a causa geradora das obriga¢des ambientais (obrigagdes de fazer e ndo fazer)
subordinadas aos principios ambientais constitucionais da preveng¢ao e do poluidor pagador com
destaque para instrumento constitucional do Estudo Prévio de Impacto Ambiental.

A metodologia utilizada, desenvolvida a partir de uma descri¢do minuciosa e rigorosa do
enquadramento juridico constitucional e infraconstitucional da celulose em face de sua natureza
juridica de bem ambiental, se baseia na analise sistematica dos principios de direito ambiental
constitucional vinculado as atividades econdomicas destinadas ao desenvolvimento do processo
industrial, estruturado através de pesquisa realizada a partir do método hermenéutico, por meio
do levantamento dos trabalhos doutrinarios elaborados por estudiosos especializados atuantes no
ambito da matéria investigada e de analise juridica vinculada ao direito ambiental constitucional
assim como das normas infraconstitucionais tudo com o objetivo de adequar de forma satisfatéria

o enquadramento do tema em face de nosso sistema juridico em vigor.
1 A CELULOSE, SUA NATUREZA JURIDICA DE BEM AMBIENTAL

CONSTITUCIONAL E SEU ENQUADRAMENTO NORMATIVO NO AMBITO
INFRACONSTITUCIONAL

Polimero de carboidrato que forma a maior parte da matéria vegetal, a celulose, como
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ensina Henry Art (1998, p. 87) “é o principal constituinte da maioria das paredes celulares e,
portanto, os tecidos lenhosos” sendo “a matéria - prima usada para fazer papel e raiom” (que como
sabemos ¢ nome da seda artificial) constituindo pois insumo fundamental para as empresas, que a
extraem a partir de diversos vegetais, como arvores de eucalipto, pinheiro, algodao, bambu, entre
outras.

Assim, integrando a flora, a celulose tem natureza juridica constitucional de bem ambiental
(Art.225 da CF) sendo definida no plano infraconstitucional como recurso ambiental em face do
que estabelece o Art.3°, V da lei 6938/81 e Art.2°, IV da Lei 9985/00.

Recebem, pois, preliminarmente, balizamento normativo em face da tutela juridica da
flora conforme fixado por diversas normas juridicas de tutela de recursos ambientais existentes
em nosso Pais, como por exemplo, além da ja citadas anteriormente, o da Lei 12.651/12(Codigo
Florestal),o da Lei n. 11.428/06(que dispde sobre a utilizagdo e prote¢do da vegetagdo nativa
do Bioma Mata Atlantica e da outras providéncias) e o da Lei n. 11.284/06(que dispde sobre a
gestao de florestas publicas para a produgdo sustentavel) além de ter seu enquadramento criminal
submetido a Lei n. 9.605/98(Crimes Ambientais).

Assim a celulose, ao ter desde logo seu regramento normativo definido em face da
tutela juridica dos recursos ambientais (bens ambientais), vincula seu uso em face de qualquer
atividade econdmica ao direito ambiental, ou seja, para que as empresas de celulose possam
desenvolver licitamente atividade econdmica vinculada ao uso do referido recurso ambiental
devem obrigatoriamente obedecer a legislagdo ambiental balizadora do tema. Dai a subordinacao
de referidas empresas aos comandos normativos de indole ambiental reguladores das atividades
econdmicas fixadas em nossa Carta Magna em harmonia com a defesa do meio ambiente, art.170,
VI c/c art.225 da CF (BRASIL, 1988).

Destarte os superiores dispositivos constitucionais que determinam estruturalmente o
balizamento normativo destinado a direcionar a atuagdo das empresas de celulose, bem como
aqueles dispositivos infraconstitucionais estabelecidos em harmonia com as regras superiores

antes indicadas, recebem por parte de nossa Constitui¢do Federal comando bem definido.

2 AS EMPRESAS DE CELULOSE COMO ATIVIDADE ECONOMICA E O USO DO
REFERIDO INSUMO EM FACE DO DIREITO AMBIENTAL CONSTITUCIONAL:
A APLICACAO DOS PRINCIiPIOS DE DIREITO AMBIENTAL CONSTITUCIONAL
AS ATIVIDADES ECONOMICAS DESTINADAS AO DESENVOLVIMENTO DO
PROCESSO INDUSTRIAL

Como sabemos a celulose sintetizada naturalmente pelos diversos tipos de vegetais, ao
passar por uma série de processos para ser utilizada pela industria (etapas florestal, de preparacao
da madeira, de obtencdo de celulose, de secagem e de acabamento), configura-se em atividade
econdmica regrada evidentemente em face da legislagdo em vigor.

Aoasseguraratodos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente
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de autorizagdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei, (paragrafo unico do art. 170 da
CF) nossa Constituicdo Federal destacou de forma importante a necessidade de se interpretar no
plano normativo o significado de referido conceito de atividade em face de seus evidentes reflexos
em toda a ordem econdmica constitucional particularmente em decorréncia do direcionamento
estabelecido pelos proprios principios gerais da atividade econdmica (BRASIL, 1988).

Nao se trata evidentemente de pura e simplesmente compreender a atividade em face tdo
somente da economia, a saber, dentro do termo economia, lembrando Antonio Dias Leite (2011, p.
17), como o “quadro fisico e institucional dentro do qual se realizam as atividades de producao de
bens e servicos requeridos pela sociedade, bem como sua evolucdo no tempo” mas de compreender
de que forma “as atividades de producdo de bens e servigos requeridos pela sociedade” tem seu
balizamento fixado pela Constituigdo Federal.

Trata-se a rigor, como lembra Nery (apud FIORILLO; FERREIRA, 2018a) de verificar
o que significa atividade no contexto econdmico normativo constitucional lembrando, de forma
evidentemente menos ampla, dentro de analise doutrinaria juridica e em contexto infraconstitucional,

ser a atividade

[...] conceito basico de direito comercial, fendmeno essencialmente humano
(Bonfante, Lezioni di storia del commercio). E hoje se pode afirmar que € conceito
basico de direito empresarial. A empresa se realiza pela atividade, como o sujeito
se realiza por seus atos. Tanto o ato quanto a atividade se exteriorizam por meio
de negocios juridicos, de tal sorte que se afirma que o contrato € o nucleo basico
da atividade empresarial.

Com efeito.

Entendida, na li¢ao de Houaiss (2009, p.215) como “qualidade; faculdade ou possibilidade
de agir, de se mover, de fazer, empreender coisas; exercicio dessa faculdade, acdo” em face do que
se admite ser ativo (’que exerce agdo, que age, que tem a faculdade de agir”) o termo atividade
também pode ser perfeitamente explicado no ambito da economia (atividade econémica) como
a faculdade de empreender coisas o que facilita evidentemente seu entendimento no contexto da
ordem economica constitucional com evidentes reflexos no direito ambiental constitucional, ou
seja, a livre iniciativa passa a atuar em absoluta sintonia com os principios fundamentais do direito
ambiental constitucional.

Assim, como ja teve oportunidade de estabelecer o Supremo Tribunal Federal, “é certo
que a ordem econdmica na Constitui¢do de 1988 define op¢ao por um sistema no qual joga um
papel primordial a livre iniciativa. Essa circunstancia ndo legitima, no entanto, a assertiva de que

o Estado s6 intervira na economia em situagdes excepcionais”

1 “EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 7.844/92, DO ESTADO DE SAO
PAULO. MEIA ENTRADA ASSEGURADA AOS ESTUDANTES REGULARMENTE MATRICULADOS EM
ESTABELECIMENTOS DE ENSINO. INGRESSO EM CASAS DE DIVERSAO, ESPORTE, CULTURAELAZER.
COMPETENCIA CONCORRENTE ENTRE A UNIAO, ESTADOS- MEMBROS E O DISTRITO FEDERAL
PARA LEGISLAR SOBRE DIREITO ECONOMICO. CONSTITUCIONALIDADE. LIVRE INICIATIVA E
ORDEM ECONOMICA. MERCADO. INTERVENCAO DO ESTADO NA ECONOMIA. ARTIGOS 1°, 3°, 170,
205,208, 215 ¢ 217, § 3°, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. E certo que a ordem econdmica na Constltulgao
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Destarte, no plano superior constitucional em vigor (principio fundamental), a livre
iniciativa (Art.1°, IV da CF) como “principio do liberalismo econémico que defende a total
liberdade do individuo para escolher e orientar sua a¢cdo econdmica, independentemente da acao
de grupos sociais ou do Estado” implicando em “total garantia da propriedade privada, o direito
de o empresario investir seu capital no ramo que considerar mais favoravel e fabricar e distribuir
os bens produzidos em sua empresa da forma que achar mais conveniente a realizagdo dos lucros”
conforme explicacdo de Paulo Sandroni (2005, p.352), deixa de ser observada em face de sua
interpretacdo inicial e passa a ser admitida em contexto de evidente equilibrio.

Dai a existéncia de principios ambientais constitucionais como os observados nos
incisos do Art.170 sendo certo que dentre os referidos principios, estd exatamente o da defesa
do meio ambiente natural/recursos ambientais, do meio ambiente cultural/cidades, do meio
ambiente artificial/cidades ¢ do meio ambiente do trabalho/saide ambiental (Art.170, VI da
CF), cujo contetido constitucional esta descrito no Art.225 da CF, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental (Art.225, pardgrafo 1°, IV) dos produtos e servigos e
de seus processos de elaboragdo e prestagao.

Por via de consequéncia ao assegurar a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, inclusive evidentemente a atividade economica destinada ao uso da celulose, nossa
Constituicao Federal condiciona no plano normativo o exercicio de referida atividade ndo sé a
defesa do meio ambiente natural/recursos ambientais orientada necessariamente pelos principios
do direito ambiental constitucional, (dentre outros, pelos principios da prevengdo, precaucao,
poluidor-pagador, etc.) na forma de suas respectivas tutelas juridicas constitucionais como submete
as empresas de celulose as obrigagdes ambientais derivadas de aludidos comandos normativos
conforme a objetiva e segura orientagdo estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal na conhecida
ADI 3540%.

de 1.988 define opgdo por um sistema no qual joga um papel primordial a livre iniciativa. Essa circunstancia nao
legitima, no entanto, a assertiva de que o Estado sé intervird na economia em situagdes excepcionais. 2. Mais do que
simples instrumento de governo, a nossa Constituigdo enuncia diretrizes, programas ¢ fins a serem realizados pelo
Estado e pela sociedade. Postula um plano de agdo global normativo para o Estado e para a sociedade, informado
pelos preceitos veiculados pelos seus artigos 1°, 3° e 170. 3. A livre iniciativa é expressao de liberdade titulada
ndo apenas pela empresa, mas também pelo trabalho. Por isso a Constituigdo, ao contempla-la, cogita também
da “iniciativa do Estado”; ndo a privilegia, portanto, como bem pertinente apenas a empresa. 4. Se de um lado a
Constituicdo assegura a livre iniciativa, de outro determina ao Estado a adogdo de todas as providéncias tendentes a
garantir o efetivo exercicio do direito a educagdo, a cultura e ao desporto [artigos 23, inciso V, 205, 208,215 ¢ 217 §
3°, da Constitui¢do]. Na composic;ao entre esses prin01pios e regras ha de ser preservado o interesse da coletividade,
interesse publico primario. 5. O direito ao acesso a cultura, ao esporte e ao lazer, sio meios de complementar a
formagdo dos estudantes. 6. Ag:ao direta de inconstitucionalidade julgada 1mprocedente ” ADI 1950 / SP - SAO
PAULO ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Relator: Min. EROS GRAU Julgamento: 03/11/2005
Orgio Julgador: Tribunal Pleno Publicagdo DJ 02-06-2006 PP-00004 EMENT VOL-02235-01 PP-00052 LEXSTF
v. 28, n. 331, 2006, p. 56-72 RT v. 95, n. 852, 2006, p. 146-153 (BRASIL, 2006).

2 A ATIVIDADE ECONOMICA NAO PODE SER EXERCIDA EM DESARMONIA COM OS PRINCIPIOS
DESTINADOS ATORNAR EFETIVA APROTECAO AO MEIO AMBIENTE. - A incolumidade do meio ambiente
nao pode ser comprometida por interesses empresariais nem ficar dependente de motivagdes de indole meramente
econdmica, ainda mais se se tiver presente que a atividade econdmica, considerada a disciplina constitucional que
a rege, esta subordinada, dentre outros principios gerais, aquele - que privilegia a “defesa do meio ambiente” (CF,
art. 170, VI), que traduz conceito amplo e abrangente das no¢des de meio ambiente natural, de meio ambiente
cultural, de meio ambiente artificial (espago urbano) e de meio ambiente laboral. Doutrina”. ADI 3540 MC / DF -
DISTRITO FEDERAL MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE Relator:
Min. CELSO DE MELLO Julgamento: 01/09/2005 Orgéo Julgador: Tribunal Pleno Publicagio DJ  03-02-2006
PP-00014 EMENT VOL-02219-03 PP-00528 (BRASIL, 2005).
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3 A OBRIGACAO IMPOSTA PELA CONSTITUICAO FEDERAL AO ESTADO E A
PROPRIA COLETIVIDADE DE PROTEGER OS BENS AMBIENTAIS EM PROVEITO
DO USO COMUM DE BRASILEIROS E ESTRANGEIROS RESIDENTES NO PAIS: OS
DEVERES AMBIENTAIS EM FACE DOS RECURSOS AMBIENTAIS

Conforme interpretado pelo Supremo Tribunal Federal (ADI 3540), incumbe, ao Estado
e a propria coletividade, a especial obrigacdo de defender e preservar, em beneficio das presentes
e futuras geragdes, o direito ambiental, a saber, as relagdes juridicas vinculadas ao meio ambiente
natural, a0 meio ambiente cultural, a0 meio ambiente artificial (espago urbano) e ao meio ambiente
laboral submetem-se a obrigacdo constitucional antes referida.

O adimplemento de referido encargo, que ¢ irrenunciavel na interpreta¢do estabelecida
pelo STF, representa a garantia de que ndo se instaurardo, no seio da coletividade, os graves
conflitos intergeneracionais marcados pelo desrespeito ao dever de solidariedade, que a todos se
impoe, na prote¢do desse bem essencial de uso comum das pessoas em geral (o bem ambiental).

Destarte, o uso dos bens ambientais na ordem econdmica balizada em nossa Constitui¢ao
Federal (uso evidentemente autorizado visando a transformag¢do dos bens ambientais em produto
ou mesmo servigo), estd condicionado ndo so, evidentemente, ao que determinam os principios
fundamentais constitucionais (Arts.1° a 4° da CF), como particularmente as superiores obrigagdes
fixadas diretamente a partir do que determinam os referidos arts. 225 e 170, VI da Constituigao
Federal dentro de uma perspectiva mais ampla destinada a fundamentar a génese da obrigagao
ambiental no plano da denominada relacdo juridica ambiental em face do meio ambiente natural
(recursos ambientais como bens ambientais tutelados pelo Art.225 da CF) (BRASIL, 1988).

Resta, portanto bem evidenciado que o uso dos bens ambientais no plano da ordem
econdmica estabelecida em nossa Constitui¢ao Federal estd condicionado as obrigagdes fixadas pela
Lei Maior, ou seja, para se estabelecer a exata dimensdo das obrigacdes ambientais necessitamos
ter clareza que, no plano constitucional, as obrigagdes ambientais estdo vinculadas ndo s6 aos
recursos ambientais, mas, como adverte Celso Fiorillo (2019) “igualmente a bens ambientais
outros também abarcados pela relagdo juridica ambiental”.

Passemos, pois a uma breve andlise da causa geradora das obrigagdes ambientais.

4 CAUSA GERADORA DAS OBRIGACOES AMBIENTAIS E O USO DOS BENS
AMBIENTAIS NO PLANO CONSTITUCIONAL: AS OBRIGACOES DE FAZER OU
NAO FAZER SUBORDINADAS AOS PRINCIPIOS AMBIENTAIS CONSTITUCIONAIS
DA PREVENCAO E DO POLUIDOR PAGADOR

Aobrigacdo,comoestabeleciaSantos(1953)emanalise dotemanoplanoinfraconstitucional
e com amparo na li¢do de Polacco (Obbligazioni, n.1) “é relagdo juridica patrimonial em virtude

da qual o devedor ¢ vinculado a uma prestagao de indole positiva, ou negativa para com o credor.
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Consiste, por conseguinte, a substancia das obrigagdes em ser alguém constrangido a dar, fazer ou
prestar alguma coisa”. Sendo em regra “apreciaveis economicamente” e “redutiveis a uma soma
em dinheiro”, como advertia Bevilaqua (1954), se submetem evidentemente a ordem econdmica
constitucional em vigor (Art.1°IV c/c Art.170 e segs da CF).

Ao esclarecer, também em plano infraconstitucional, as causas geradoras das obrigagdes,
jé& advertia Bevilaqua (1954, p.17) que as fontes das obrigac¢des (o contrato, o chamado quase

contrato, atos ilicitos e vontade unilateral):

[...] admitiriam ainda uma simplificagdo, se as reduzissemos a duas: - o ato
humano e a lei, elementos que se ndo devem dissociar de modo completo, porque
0 ato humano desprovido de sancdo legal é juridicamente improficuo e, por outro
lado, a lei exige a insuflugdo vital da atividade humana, para descer do mundo
abstrato, onde paira e rutila, sem o que ndo conseguira realizar o fim a que se
destina.

Assim, fundamentada diretamente no texto de nossa Lei Maior (Art.225, paragrafos 1° a
7° e especificamente Arts. 225, § 1°, IV e 225, § 3° da CF) e em face de balizamento que guarda
necessariamente harmonia com os principios gerais da atividade econdmica (Art.170, VI), a causa

geradora das obrigagdes ambientais, como destacam Celso Fiorillo e Renata Ferreira (2019, p.116):

[...] esta explicita e diretamente relacionada a tutela juridica constitucional do
meio ambiente em face das quatro nog¢des de meio ambiente indicadas pela
interpretag@o do Supremo Tribunal Federal: as obrigagdes ambientais vinculadas
a tutela juridica do meio ambiente natural(recursos ambientais como bens
ambientais tutelados pelo Art.225 da CF), as obrigacdes ambientais vinculadas
a tutela juridica do meio ambiente cultural(bens culturais como bens ambientais
tutelados pelos arts.215/216 da Constituigdo Federal), as obrigagdes ambientais
vinculadas a tutela juridica do meio ambiente artificial(a cidade como bem
ambiental tutelada pelos arts. 182 s 183 da CF) e as obrigagdes ambientais
vinculadas a tutela juridica do meio ambiente do trabalho (a satde como bem
ambiental tutelada pelos arts.196 a 200 da CF).

Podendo ser entendida teoricamente a partir da licdo Bevilaqua (1954, p.51) como “a
relagdo transitoria de direito, que nos constrange a dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa, em regra
economicamente apreciavel, em proveito de alguém que, por ato nosso ou de alguém conosco
juridicamente relacionado, ou em virtude de lei, adquiriu o direito de exigir de nds essa agao
ou omissao”, a obrigacao ambiental, em face de sua génese constitucional, visa “constranger” o
Estado e a propria coletividade, a rigorosamente obedecer as superiores balizas normativas no que
se refere ao uso dos bens ambientais (recursos ambientais, bens culturais, cidades e saude). Trata-
se, portanto de obrigacao constitucional via de regra estabelecida num fazer ou nao fazer dentro de
principios constitucionais que subordinam o uso dos bens ambientais assegurados em nossa ordem
econdmica a defesa do meio ambiente (Art.170, VI da CF).

Dai, e sempre em obediéncia aos mandamentos constitucionais, a aplicacdo dos
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denominados principios da preven¢do e do poluidor-pagador no que se refere a interpretacao
e efetividade das obrigagdes ambientais e, portanto as obrigacdes ambientais das empresas de

celulose.

5 OBRIGACOES AMBIENTAIS DAS EMPRESAS DE CELULOSE EM FACE DO
PRINCIPIO DA PREVENCAO: AS OBRIGACOES PREVENTIVAS E O ESTUDO
PREVIO DE IMPACTO AMBIENTAL (EPIA)

Em face da superior orientagdo constitucional, num primeiro momento, € como regra,
impde-se ao obrigado o dever de arcar com as despesas de prevencdo dos danos ao meio ambiente
que a sua atividade possa ocasionar (meio ambiente natural, meio ambiente cultural, meio ambiente
artificial e meio ambiente do trabalho).

Dai, inclusive, a incumbéncia constitucional estabelecida ao Poder Publico visando exigir,
na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa
degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dard publicidade
(EPIA art. art. 225, § 1°, IV).

Notamos, portanto que nossa Constitui¢do Federal, visando dar efetividade ao principio
da preveng¢do, criou um inédito instrumento destinado a fixar obrigagdo preventiva aqueles que
pretendem instalar obra ou mesmo atividade potencialmente causadora de significativa degradagao
ao meio ambiente (meio ambiente natural, meio ambiente cultural, meio ambiente artificial e meio

ambiente do trabalho).

A referida obrigacao, por forca constitucional, serd via de regra sempre exigivel daqueles
que atuando na ordem econdmica capitalista, e evidentemente das empresas de celulose, necessitem

usar bens ambientais visando a elaborag¢do de produtos ou mesmo a realizacao de servigos.

5.1 As empresas de celulose em face das atividades potencialmente causadoras de significativa
degradacido do meio ambiente e o estudo prévio de impacto ambiental (Art.225, paragrafo 1°,
IV)

Instrumento normativo origindrio do ordenamento juridico americano, tomado de
empréstimo por outros paises, como a Alemanha, a Franga e, por evidéncia, o Brasil ,”de génese
e natureza juridica constitucional e visando assegurar efetividade na tutela juridica constitucional
dos bens ambientais”, como destacam Fiorillo, Fereira e Morita (2019), o Estudo Prévio de Impacto
Ambiental, como instrumento preventivo estrutural, passou a ser exigido pela Lei Maior de 1988

na forma do que determina o Art.225, § 1°, IV a saber:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geragoes.
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§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

IV - exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou atividade potencialmente
causadora de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de
impacto ambiental, a que se dara publicidade (BRASIL, 1988).

Assim, para assegurar a efetividade da tutela juridica dos bens ambientais em face das
varias relacdes juridicas ambientais disciplinadas em nossa Carta Magna (Patrimoénio Genético,
Meio Ambiental Cultural, Meio Ambiente Digital, Meio Ambiente Artificial/Cidades, Saude
Ambiental/Meio Ambiente do Trabalho e Meio Ambiente Natural) entendeu por bem nossa
Constituicao Federal determinar obrigatdria incumbéncia ao Poder Publico no sentido de exigir
do mesmo, na forma da lei, para atividade potencialmente causadora de significativa degradacao
do meio ambiente, o referido estudo de impacto que deve ser sempre e necessariamente prévio e
publico.

Destarte, em nosso Pais, as diferentes atividades previstas em nosso ordenamento juridico
que potencialmente, “suscetivel de existir ou acontecer” na li¢do de Houaiss (2009), possam causar
significativa degradacdo do meio ambiente, a saber, atividades que possam causar “alteragdo
adversa das caracteristicas do meio ambiente” (Art.3° II da lei 6938/81) necessitam apresentar
referido estudo no sentido de obedecer aos principios e normas constitucionais anteriormente
indicadas.

As empresas de celulose, portanto, em principio, devem observar o referido comando
constitucional.

Claro estd que a referida alteragdo adversa, para restar cabalmente caraterizada,
dependera de cada caso concreto, a saber, dependera da real situagdo a ser examinada (Patrimonio
Genético, Meio Ambiental Cultural, Meio Ambiente Digital, Meio Ambiente Artificial/Cidades,
Satde Ambiental/Meio Ambiente do Trabalho e Meio Ambiente Natural) assim como devera ser
devidamente avaliada em decorréncia de conhecimento técnico especializado, verdadeiro trabalho

elaborado por perito conforme cléssica licdo de Chiovenda (apud PIRES, 2005, p. 20), a saber,

[...] pessoas chamadas a expor ao juiz ndo sé as observagdes de seus sentidos e
suas impressdes pessoais sobre os fatos observados, sendo também as indugdes
que se devam tirar objetivamente dos fatos observados ou que lhes deem por
existentes. Isto faz supor que eles sdo dotados de certos conhecimentos técnicos
ou aptiddes em dominios especiais, tais que ndo devam estar ao alcance, ou no
mesmo grau, de qualquer pessoa culta.

Assim atividades potencialmente causadoras de significativa degradacdo do meio
ambiente geram a exigéncia constitucional de estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara
a necessaria publicidade sendo certo que a partir do RE 627.189 o Poder Publico, como adverte
Celso Fiorillo (2019) em face da incumbéncia que lhe foi determinada pelo art. 225, § lo, IV,
devera analisar os riscos, avaliar os custos das medidas de preveng¢ao e, ao final, executar as agdes

necessarias, as quais serdo decorrentes de “decisdes universais, ndo discriminatorias, motivadas,

SCIENTIA IURIS, Londrina, v.23, n.1, p. 180-196, mar. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n1p180



190

OBRIGACOES AMBIENTAIS DAS EMPRESAS DE CELULOSE EM FACE DO DIREITO BRASILEIRO

coerentes e proporcionais”’, como procedimento de gestdo de riscos obrigatério nas atividades
econdmicas vinculadas ao meio ambiente natural/recursos naturais.

Trata-se, por via de consequéncia, de andlise qualitativa e quantitativa, que evidentemente
ndo se reveste de carater absoluto, a ser aplicada sempre que existirem incertezas cientificas sobre
a possibilidade de um produto, evento ou servigo desequilibrar o meio ambiente ou atingir a saude
dos cidaddos, tudo com a finalidade de balizar as atividades economicas-incluindo evidentemente
as empresas de celulose- exercidas em harmonia com os principios destinados a tornar efetiva a

protecdo ao meio ambiente.

5.2 A obrigacio constitucional de reparar danos causados ao meio ambiente: obrigagdes

ambientais em face do principio do poluidor pagador

Podemos identificar no principio do poluidor - pagador duas 6rbitas de alcance: a) busca
evitar a ocorréncia de danos ambientais (cardter preventivo); € b) ocorrido o dano, visa a sua
reparacdo (carater repressivo).

Desse modo e conforme destacam Celso Fiorillo e Renata Ferreira (2018b, p.173)

[...] num primeiro momento, impde-se ao poluidor, na condig¢do de obrigado, o
dever de arcar com as despesas de prevengao dos danos ao meio ambiente que
a sua atividade possa ocasionar. Cabe a ele, além da elaboracdo do necessario
EPIA, o 6nus de utilizar instrumentos necessarios a prevencao dos danos.

Numa segunda orbita de alcance, esclarece este principio que, ocorrendo danos ao meio
ambiente em razdo da atividade desenvolvida, o poluidor sera responsavel pela sua reparacio, ou
seja, e conforme adverténcia do Ministro Marco Aurélio na ADI 3378 “o fato verificado, o dano,
porque ndo se pode cogitar de indenizagao, a priori, sem a verificagdo de dano”. A obrigatoriedade
de reparar o dano esta, pois em conformidade com o principio de direito ambiental constitucional

do poluidor-pagador.

A definicdo do principio foi dada pela Comunidade Economica Europeia, que preceitua:

[...] as pessoas naturais ou juridicas, sejam regidas pelo direito publico ou pelo
direito privado, devem pagar os custos das medidas que sejam necessarias para
eliminar a contaminac¢do ou para reduzi-la ao limite fixado pelos padrdes ou
medidas equivalentes que assegurem a qualidade de vida, inclusive os fixados
pelo Poder Publico competente [...] (FIORILLO; FERREIRA, 2015).

Na Constituicao Federal de 1988, encontramos o principio previsto no art. 225, § 3%

§ 32 As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo
os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas,
independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados (BRASIL, 1988).
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Vale observar que na orbita repressiva do principio do poluidor-pagador hé incidéncia da
denominada “responsabilidade civil” porquanto o proprio pagamento resultante da polui¢do nao
possui carater de pena, nem de sujeicdo a infracdo administrativa, o que, por evidente, ndo exclui

a cumulatividade destas, como prevé a Constituicdo Federal no referido § 3° do art. 225.

Com isso, € correto afirmar que o principio do poluidor-pagador determina a incidéncia e
aplicagdo de alguns aspectos do regime juridico da impropriamente denominada “responsabilidade
civil” em face dos danos ambientais: a) a prioridade da reparagao especifica do dano ambiental; b)
a denominada responsabilidade chamada civil objetiva; e ¢) solidariedade para suportar os danos

causados ao meio ambiente.

5.2.1 A prioridade da reparacao especifica do dano ambiental: retorno ao statu quo ante

como critério balizador do uso dos bens ambientais

Dano, na cléssica defini¢ao estabelecida por Fischer (1938, p.13), ¢ “todo o prejuizo que o
sujeito de direitos sofra através da violagao dos seus bens juridicos” advertindo que “na verdade, dentro
do direito positivo o dano s6 interessa enquanto facto que condiciona a aplicagdo duma pena ou a

constituicdo dum dever de indemnizar como consequéncias juridicas”.
Com efeito.

O ressarcimento do dano ambiental vinculado ao inadequado uso dos bens ambientais pode ser
feito de duas formas. A primeira delas ocorre com o que se denomina reparagdo natural ou especifica,
em que hé o ressarcimento “in natura”. A segunda, como sublinha Fischer (1938) “¢ a indeniza¢do em
dinheiro ”.

Todavia, isso ndo significa que a reparagdo pode, indiferentemente, ser feita por um
modo ou outro. Pelo contrério, primeiramente, deve-se verificar se € possivel o retorno ao statu
quo ante por via da especifica reparagdo, e s6 depois de infrutifera tal possibilidade ¢ que deve
recair a condenagdo sobre um guantum pecuniario, até mesmo porque, na lembranca de Wambier
(1998, p.82) por vezes, “¢ dificil a determinagdo do quantum a ser ressarcido pelo causador do ato
feito, sendo sempre preferivel a reparagdo natural, pela recomposicdo efetiva e direta do ambiente
prejudicado”. De fato, como lembra Fischer (1938, p.139) “o sistema de reparacdo natural ¢é
evidentemente muito mais adequado para atingir o fim ideal de “restaurar”, sendo indiferentemente
aplicavel aos danos patrimoniais e ndo patrimoniais, que muitas vezes se confundem entre as
consequéncias dum mesmo acto”.

Assim o adequado uso dos bens ambientais com vistas a sua utilizagdo racional e
disponibilidade permanente em face de superior orientacao constitucional (Art.170, VI c/c Art.225
da CF) orienta a prevaléncia da reparacdo in natura influenciando necessariamente todas as normas

infraconstitucionais ambientais.

Dai, na licdo classica contida na obra de Enneccerus (1954, p.) “la compensacion de los
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dafios puede hacerse restableciendo efetivamente el estado que existiria de no haberse producido
el acontecimento causa del dafio(reposicion natural § 249 C.c) o, de manera imperfecta, s6lo com

dinero a tenor del valor(prestacion del interés pecunidrio)”.

5.2.2 A denominada responsabilidade chamada “civil” objetiva e a obrigacio constitucional

de reparar danos causados ao meio ambiente

Como observado anteriormente, nossa Carta Magna (Art.225, § 3°) em face de condutas e
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente (meio ambiente natural, meio ambiente cultural,
meio ambiente artificial e meio ambiente do trabalho) sujeita os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, na clara manifestacdo de Celso Fiorillo (2018, p.114) “a obrigacdo de reparar danos
causados dentro evidentemente das hipoteses, observando-se caso a caso, previstas em nossa Lei

Maior conforme temos aduzido em nossas obras”.

Destarte o uso de bens ambientais (os recursos ambientais, os bens culturais, as cidades
e a saude), em desacordo com as superiores orientagdes do direito ambiental constitucional,
submetem os obrigados a reparar o dano causado, tendo em vista, na sempre lembrada li¢ao do
Ministro Celso de Mello (ADI 3540) “a especial obrigacdo de defender e preservar, em beneficio

das presentes e futuras geragdes, esse direito de titularidade coletiva e de carater transindividual”.

Trata-se, pois de responsabilidade fixada por nossa Constituigdo Federal (e ndo tao
somente por regras infraconstitucionais...), em face de ordem econdmica capitalista e dos riscos dela
derivados (Art.1°, IV c/c Art.170 e segs), que visa assegurar a reparacao do dano entendido, na li¢ao
classica contida na obra de Enneccerus (1954, p.82) como “toda desventaja que experimentamos
em nuestros bienes juridicos (patrimdnio, cuerpo, vida, salud, honor, crédito, bienestar, capacidade
de adquisicion, etc)”. Dai, ao estabelecer comando destinado ao dever de reparar danos causados
ao meio ambiente, ter nossa Lei Maior cuidado também da ”manera imperfecta, sélo com dinero a

tenor del valor (prestacion del interés pecuniario)”.

Aqui, evidentemente, ndo estabeleceu nossa Constituicdo Federal uma regra de
“reponsabilidade civil” fundamentada em tradicional licdo lembrada por Guido Alpa (2010) e
estruturada na classica teoria da responsabilidade contratual sob o fundamento da culpa e seus
requisitos essenciais como ensinava Alvino Lima (1998),a saber, uma regra juridica associada a
doutrina que fundamenta historicamente o subsistema normativo civil vinculado a ideologia de
um “direito privado” ou mesmo de quaisquer outras regras estabelecidas a partir de interpretacao

emanada diretamente de leis federais.

Na verdade cuidou nossa Carta Magna, isto sim, de deixar explicitada de forma clara
e inequivoca comando destinado a reparar danos causados em virtude de condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente realizada por infratores (pessoas fisicas ou juridicas) dentro
de interpretagdo propria de génese constitucional ou seja, e lembrando a classica ligao de Alvino

Lima (1998, p.32) citando Josserand (1926), “quem guarda os beneficios que o acaso de sua
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atividade lhe proporciona deve, inversamente, suportar os males decorrentes da mesma atividade”.

Por via de consequéncia e visando estabelecer o uso dos bens ambientais em harmonia
com a defesa do meio ambiente dentro de hipoteses de responsabilidade em que ndo importaria, na
adequada interpretacdo de Celso Fiorillo (2019, p.190) “em nenhum julgamento de valor sobre os
atos do responsavel bastando que o dano se relacione materialmente com estes atos, porque aquele
que exerce uma atividade deve assumir os riscos”, nossa Constituicdo Federal estd assentada “na

equacao binaria cujos polos s@o o dano e a autoria do evento danoso.”

Assim determina nossa Constituicdo Federal, diretamente e independentemente de
critérios outros fixados em normas infraconstitucionais (Art.225, § 3°), que as condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
obrigacao de reparar os danos causados. Trata-se de dever de reparagao em que ¢ irrelevante o dolo
ou culpa dos infratores (responsabilidade objetiva) exigindo-se, todavia, necessariamente, além da
existéncia do dano a existéncia do nexo de causalidade entre o fato e o dano, a saber, “s6lo se ha de
indemnizar aquel dafio que constituya uma consecuencia del hecho que obliga a la indemnizacion”

na precisa adverténcia de Enneccerus (1954).

5.2.3 A denominada conjuncio solidaria constitucional: a solidariedade para suportar os

danos causados ao meio ambiente

Tendo sua estrutura juridica fixada diretamente no texto de nossa Carta Magna, conforme
amplamente desenvolvido anteriormente, interpretada a partir dos principios fundamentais
constitucionais (Art.1°alV da CF) e estabelecida em face da defesa do meio ambiente como principio
geral da atividade econdmica (Art.170 VI), as obrigagdes ambientais estdo constitucionalmente
ligadas aos deveres indicados no Art.225 da Constitui¢do Federal impostos ao Poder Publico e a

coletividade.

Dai, exatamente no sentido de compatibilizar a ordem econdmica constitucional (Art.170
e segs da CF) com os deveres estabelecidos pela clausula constitucional proclamadora do direito
fundamental ao meio ambiente (Art.225 da CF), interpretado particularmente pelo que estabelece
o Art.3°, I de nossa Lei Maior, a existéncia, no plano das obrigacdes ambientais, da denominada
solidariedade passiva. Trata-se de analisar a matéria, como ensinava Bevilaqua (1954, p.72) em

face de analise infraconstitucional no ambito da denominada conjungao solidaria, a saber:

[...] o credor podera pedir o cumprimento da obrigagdo a qualquer dos
condevedores, sem que este possa alegar o beneficio da divisdo. Se, porem,
preferir, tem a faculdade de fazer valer o seu direito a todos simultaneamente,
abrangendo-os, sob o mesmo golpe de acdo. Permite-se-lhe ainda escolher,
apalpar a forga de resisténcia dos devedores, Demandando um que nao se mostre
em boas condi¢des de satisfaze - lo plenamente, por debilidade patrimonial, lhe
¢ licito recuar, voltando-se para outro, a ver se oferece mais solidez.
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A referida solidariedade, estabelecida como dissemos no plano constitucional, visa
assegurar o adimplemento da obrigacdo ambiental por parte de qualquer dos obrigados admitindo-

se, todavia a faculdade de fazer valer a obrigagdo a todos simultaneamente.

Constatada, pois a denominada conjun¢do soliddria constitucional determinada pelo
Art.225 (Poder Publico e coletividade) tem o obrigado, depois de haver satisfeito a obrigagao
ambiental “o direito de exigir, de cada um de seus consocios na divida, sua parte respectiva,
distribuindo-se igualmente, por todos a por¢ao insolivel, que porventura restar’” conforme ensinava
Bevildqua (1954).

CONCLUSAO

A celulose, ao ter desde logo seu regramento normativo definido em face da tutela juridica
dos recursos ambientais (bens ambientais), vincula seu uso em face de qualquer atividade econdmica
ao direito ambiental, ou seja, para que as empresas de celulose possam desenvolver licitamente
atividade econdmica vinculada ao uso do referido recurso ambiental devem obrigatoriamente
obedecer a legislagdo ambiental balizadora do tema. Verifica-se pois a necessaria subordinacao
de referidas empresas aos comandos normativos de indole ambiental reguladores das atividades
econOmicas fixadas em nossa Carta Magna, a saber, a subordinagdao das empresas de celulose as
obrigacdes ambientais, em harmonia com a defesa do meio ambiente (Art.170, VI c/c Art.225 da
CF) observando-se a aplicagdo dos principios do direito ambiental constitucional as atividades
econOmicas destinadas ao desenvolvimento do processo industrial no ambito de referidas empresas.
Dai a obediéncia de referidas atividades econdmicas a obrigacao imposta por nossa Carta Magna
no sentido de proteger os bens ambientais em face dos deveres e direitos superiormente fixados
com particular atengao para a causa geradora das obrigagdes ambientais (obrigacdes de fazer e nao
fazer) vinculada aos principios ambientais constitucionais da prevencdo e do poluidor pagador
com destaque para o uso do instrumento constitucional do Estudo Prévio de Impacto Ambiental
(EPIA).
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Os CiNnco MiSTERIOS Do CAPITAL

THE F1vE MYSTERIES OF CAPITAL

Juliani Cristina Lima Grochoski!

Como Citar: GROCHOSKI, Juliani Cristina Lima. O mistério do capital: Por que o capitalismo
da certo nos paises desenvolvidos e fracassa no resto do mundo. Scientia Iuris, Londrina, v. 23, n.
1, p. 197-199, mar. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n1p197. ISSN: 2178-8189.

Resumo: Trata-se da visdo apresentada por Hernando de Soto, economista e politico peruano, na
obra “O mistério do capital: Por que o capitalismo da certo nos paises desenvolvidos e fracassa
no resto do mundo”, especificamente no Capitulo 1, titulado “Os cinco mistérios do capital”. No
primeiro capitulo o autor faz uma apresentacdo resumida do contetido do livro, que expde uma
visdo critica sobre a forma como a economia nos paises em desenvolvimento € tratada, propde uma
nova visdo sobre o capital acumulado pelas pessoas pobres, o qual atribui o nome de capital morto.
Posteriormente, o autor demonstra como a “extralegalidade”, que também pode ser chamada de
irregularidade, impede que o capital acumulado pelas pessoas de baixa renda circule, gerando
desenvolvimento.

Palavras-chave: Economia. Irregularidade. Paises em desenvolvimento.

Abstract: This is the vision pioneered by Hernando de Soto, Peruvian economist and politician, in
the book “The Mystery of Capital: Why Capitalism Works in the Developed Countries and Fails
in the Rest of the World,” specifically in Chapter 1 entitled “ The Five Mysteries of Capital . In
the first chapter the author gives a brief presentation of the contents of the book, which exposes
a critical view of how the economy in developing countries is treated, proposes a new view on
the capital accumulated by poor people, which he calls the dead capital Subsequently, the author
demonstrates how “extralegality”, which can also be called an irregularity, prevents the capital
accumulated by low-income people from circulating, generating development.

Keywords: Economy. Irregularity. Developing countries.

O autor comega o capitulo fazendo uma retrospectiva histérica e econdmica a partir da
queda do muro de Berlin. Para 0 mesmo, o momento demonstrou que o capitalismo era a forma
mais viavel de modelo econdmico. Contudo, ¢ visivel que em alguns paises esse modelo foi mais
bem-sucedido, o que instigou de Soto a questionar os motivos desse sucesso.

O autor descreve um periodo provavelmente pds-guerra fria, onde as economias ainda
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estavam se estabilizando, ocasido na qual os Estados Unidos se beneficiou da fragilidade econdmica
dos paises do terceiro mundo e dos antigos paises do bloco comunista. Quanto mais insegura
parecia a economia desses paises, mais atrativa era a economia americana para os investidores.

Cabe a observacgao, de que esse, pode ser um dos primeiros motivos pelos quais a economia
americana prosperou, sendo considerada um exemplo de sucesso do capitalismo. Contudo,
o medo do retorno do comunismo e a recuperagdo dos paises do terceiro mundo ameacavam
economicamente dos Estados Unidos. Por esse motivo, e pelo aumento da interdependéncia entre
os paises, gerada pelo aprofundamento da globalizacdo, os paises mais desenvolvidos passam a
apoiar as nagdes em desenvolvimento.

Mas, esse apoio nem sempre foi feito de forma adequada, muitas vezes, essas politicas
foram elaboradas sem atentar as peculiaridades de cada pais, sendo mal sucedias. Frente ao
insucesso, os paises desenvolvidos simplesmente julgaram o fracasso dos paises de terceiro mundo
por ndo atingiam os padrdes de desenvolvimento esperado, sem cogitar a hipotese de que talvez as
decisdes tomadas ndo fossem as melhores naquele contexto. Pode-se inferir do descrito pelo autor,
que talvez, haja um certo interesse nesse insucesso, visto que, como foi dito, ha uma disputa pelos
investidores externos.

Resultado do disposto, ¢ a elaboragdo de teorias preconceituosas sobre o fracasso dos
paises do terceiro mundo e do antigo bloco comunista. Para Soto, tais teorias ndo explicam de
fato o que determina o sucesso econdmico de um pais em um contexto capitalista. Para tentar
esclarecer melhor o motivo de algumas nagdes ndo terem se desenvolvido como as nagdes
ocidentais, Hernando de Soto elenca cinco mistérios do capital:

O primeiro mistério, ¢ o Mistério da informagdo ausente, segundo o autor os estudos
enfatizaram a miséria, mas ndo a capacidade de acumula¢do da populacdo dos paises menos
desenvolvidos. Essas pessoas tém capital investido, moradias, pequenos comércios ou
empreendimentos e por mais que ndo se atribua valor alto a esse capital, quando somado, o
montante possui muito potencial.

O proximo mistério € o Mistério do capital, o autor se pergunta “o que ¢ o capital, como
se relaciona e como ¢ produzido?” Em momento posterior no livro, Soto vai discutir como o
capital dos pobres e dos ricos vai se comportar. Segundo o autor pelo fato do capital dos pobres,
na maioria das vezes ser desregulamentado, ndo possui plena circulacdo, inviabilizando o
crescimento da economia, a esse capital o autor atribui o nome de capital morto. Por sua vez,
o capital regulamentado permite por exemplo, que uma empresa abra seu capital para receber
investidores, permitindo a economia de escala ou que uma casa seja hipotecada com a finalidade
de financiar um pequeno negocio. Ou seja, permite uma fluidez maior do capital o que favorece o
crescimento econdmico.

Jé& o terceiro mistério trata-se do “Mistério da percepg¢ao politica” a pergunta nesse ponto
¢: Por que os governos ndo tentam explorar a riqueza do capital morto? A verdade ¢ que mesmo
de forma irregular a populacdo desprivilegiada acaba tendo acesso aos a quase tudo, comida,

transporte, habitagdo, informagdo, energia elétrica. Se a rede de transporte ndo alcanca esses
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lugares, acaba surgindo o transporte irregular, a pirataria e o furto de energia também sao exemplos
de atividades que prosperam nesses ambientes. Ou seja, o que se abandona ¢ o controle estatal, o
que de um lado ¢ prejudicial para populacdo que ndo tem um controle de qualidade e seguranca
do que consome, garantido pelas atividades regulares vinculadas ao Estado, e por outro o Estado
deixa de arrecadar impostos relativos a essas atividades, assim ha prejuizo para ambas partes.
Contudo, nos paises de terceiro mundo a burocratizagdo e o alto custo de manter uma atividade
regular faz com que a ilegalidade seja mais vantajosa.

O quarto mistério proposto pelo autor ¢ o “Mistério das li¢cdes esquecidas da Historia
dos Estados Unidos” Para o mesmo quando se analisa o desenvolvimento do referido pais,
deixa-se de observar que o pais tem um historico de resisténcia da “Extralegalidade”. Houve um
periodo na historia dos Estados Unidos que havia uma certa dificuldade no reconhecimento da
propriedade, principalmente ligada a conflitos fundidrios, no entanto houve a persisténcia por parte
da populagdo em relagdo a adequar a legislagdo para suas necessidades, o que acabou formando
uma infraestrutura legal adequada ao crescimento econdmico.

A auséncia dessa infraestrutura nos paises de terceiro mundo e do antigo bloco comunista,
dificulta o acesso da populagdo mais carente a obter o status de regular no que toca ao seu patrimoénio,
0 que remete ao ultimo mistério discutido “Mistério do fracasso legal”. A questdo agora ¢ porque
a lei de propriedade nao funciona fora do ocidente? Como fazer a lei funcionar para gerar capital?
Soto atribui grande parte da responsabilidade da morte do capital, as dificuldades impostas na
regularizacdo das relagdes econdmicas e do direito de propriedade nos paises pobres. Mais adiante
no livro, Soto faz um estudo demonstrando quanto ¢ dificil obter a propriedade legal ou iniciar
uma atividade empresarial regular nesses paises.

Por fim, ¢ possivel concluir que no primeiro capitulo do livro o autor faz uma abordagem
simplificada do que vai desenvolver ao longo da obra, como um todo o livro traz uma visdo muito
diferente e inovadora em relagdo a economia vivida pelos mais pobres. Demonstra o grande
empenho do autor em pesquisar o tema e apontar possiveis solugdes, de forma geral a apresenta o

tema de forma agraddvel e muito construtiva.

Como Citar: GROCHOSKI, Juliani Cristina Lima. O mistério do capital: Por que o capitalismo
da certo nos paises desenvolvidos e fracassa no resto do mundo. Scientia Iuris, Londrina, v. 23, n.
1, p. 197-199, mar. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n1p197. ISSN: 2178-8189.
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Resumo: A presente resenha possui como objetivo explanar de modo geral as concepgdes
defendidas por John Rawls, em sua obra “O liberalismo politico”, em que o mesmo apresenta
suas oito conferéncias ( ideias fundamentais; as capacidades dos cidaddos e sua representacdo; o
construtivismo politico; a ideia de um consenso sobreposto; a prioridade do justo e as ideias do
bem; a ideia de razdo publica; a estrutura basica como objeto; as liberdades fundamentais e sua
prioridade), respectivamente. Assim, sdo apontadas as principais concepgoes de justi¢a politica
descritas pelo autor, na busca de uma sociedade pautada na igualdade.

Palavras-chave: Liberalismo politico. Justica. Igualdade. Liberdade.

Abstract: The present review aims to explain in a general way the concepts defended by John
Rawls in his work “Political Liberalism”, in which it presents its eight conferences (fundamental
ideas, the capacities of citizens and their representation, political constructivism; the idea of a
superimposed consensus, the priority of the just and the ideas of the good, the idea of public
reason, the basic structure as object, the fundamental freedoms and their priority, respectively.
Thus, the main conceptions of political justice described by the author in the search for a society
based on equality are pointed out.

Keywords: Political liberalism. Justice. Equality. Freedom.

Produto de uma conjuncdo de oito conferéncias, ministradas por John Rawls, a obra
Liberalismo politico possui como escopo, a luz de uma visdo sistematica, por meio da utilizagdo da
filosofia moral moderna, uma nova teoria de justica, de modo a acarretar a uma equidade, por meio
da generalizagdo da tradicional teoria do contrato social, bem como em respeito ao pluralismo
democratico.

Nesse interim, o liberalismo politico presume uma diversidade de doutrinas, das mais
variaveis dimensdes, que podem até mesmo ser incompativeis entre si, na medida em que uma

sociedade democratica possui como principal caracteristica uma imensa gama de doutrinas, sejam
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elas: morais, filosoficas e religiosas.

Destarte, a problematica central da obra se traduz nos mecanismos de alcance de uma
sociedade igualitaria e estavel, por meio de uma concepcao politica, capaz de proporcionar aos
seus cidaddos uma liberdade de pensamento e vivéncia de modo justo e democratico a todos que
participam do corpo social.

A primeira conferéncia diz respeito as ideias fundamentais dos questionamentos do
autor, colocando em debate a nova proposta de Contrato Social, bem como a nova postura do
Estado, de modo a buscar uma justiga politica, visando uma sociedade democratica. Nesse sentido,
Rawls apresenta duas indagagdes primordiais, quais sejam os principios do ideal de justica: todas
as pessoas tém o direito de satisfacdo de seus direitos e liberdades basicas, como também as
desigualdades econdmicas e sociais devem estar vinculadas as condi¢des de igualdade equitativa,
ao ponto de gerar posicdes e cargos aberto a todos.

Por sua vez, a segunda conferéncia refere-se a capacidade dos cidadaos entenderem-se
a sim mesmos como fontes de auto identificacdo, distinguindo o razoavel do racional. Segundo
Rawls, os individuos sdo razoaveis quando estdo diante de outras pessoas que sdo vistas como
seus iguais, sendo predispostas a cooperar equitativamente quando estdo entre os seus, inclusive
de maneira voluntéria.

Mais adiante, na terceira conferéncia Rawls ira abordar a tematica do construtivismo
politica sob o viés da justi¢a, para tanto o autor utiliza-se como contraste a teoria do construtivismo
moral de Kant, em contraponto do realismo moral. Deste modo, o pensamento rawlsiano ¢é
construindo com base em seu conteudo, a propria justica politica, a qual ¢ fruto de um processo
construtivista, a estrutura.

A quarta conferéncia indaga quanto as aplicac¢des do liberalismo politico, como 0 mesmo
pode ser colocado em pratica, de modo que Rawls esclarece que tal modelo apenas seria possivel
ser aplicado quando o poder politico esta de acordo com a Constitui¢do, uma vez que os cidadaos,
em sua condi¢do de iguais e livres, irdo agir conforme prega a Carta Magna, trata-se do mais puro
principio da legitimidade.

Em seguida, a quinta conferéncia faz referéncia a concepc¢ao da prioridade do justo e
do ideal de bem, possuindo um papel fundamental para o alcance da justiga como equidade, de
sorte a alcangar a efetividade dos principios da justiga politica, por conseguinte, reinvindicagdes
egoisticas feitas pelos cidaddos ndo possuem peso.

J& a sexta conferéncia explicita os fins da razdo publica, portanto, a mesma, consoante
os pensamentos do Autor, deve possuir como objeto o bem publico e questdes que possuem como
fundamento a justica social. Somente regimes democraticos possuem como ponto norteador a
razao publica, exatamente, porque a mesma ¢ a razdo da sociedade civil igualitéria.

Rawls, em sua sétima conferéncia afirma que o primeiro elemento essencial da justica ¢ a
estrutura basica da sociedade, sendo que tal estrutura ¢ traduzida no modo de organizagao, direitos
e deveres fundamentais das institui¢des sociais, capazes de gerar a chamada cooperagdo social.

Por fim, na oitava conferéncia, o autor descreve o objetivo inicial da justica sob o ponto
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de vista da equidade, defendendo a tese de que as desigualdades sociais e econdmicas devem
satisfazer duas condigdes: estar vinculadas a cargos gerais e equitativos e que os beneficios sejam
alcangados ao maior nimero de pessoas.

Por todo exposto, se faz possivel concluir que Rawls, apesar de defender o capitalismo
moderado, observa-se sua posi¢do politica centrada em ideias sociais, aproximando-se da
democracia liberal, a0 ponto que apenas cidaddos livres e iguais poderdo cooperar para um bem

moral, qual seja o alcance da justica.

Como Citar: PAVIANI, Gabriela Amorim. O Liberalismo Politico. Scientia Iuris, Londrina, v.
23, n. 1, p. 200-202, mar. 2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n1p200. ISSN: 2178-8189.

Recebido em: 25/02/2019.
Aprovado em: 28/02/2019.
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INSTRUCOES AOS AUTORES

INSTRUCTIONS FOR AUTHORS
SCIENTIA IURIS

A revista cientifica SCIENTIA IURIS do Curso de Mestrado em Direito Negocial da UEL
— Universidade Estadual de Londrina tem o objetivo de publicar artigos cientificos de autores de
instituicdes de ensino ou pesquisa, nacionais ou estrangeiras.

1. Procedimentos para aceitaciao dos artigos: Os artigos enviados devem ser inéditos, isto ¢, ndo
terem sido publicados em qualquer outro local. O procedimento adotado para aceitagdo definitiva
serd o seguinte:

* Primeira etapa: sele¢do dos artigos segundo critério de relevancia e adequacao as diretrizes
editoriais.

» Segunda etapa: parecer de qualidade a ser elaborado por pareceristas “ad hoc”. A Comissao
Editorial e os consultores cientificos, por eles indicados, compdem o filtro de qualidade responsavel
por essa etapa. Os pareceres comportam trés possibilidades:

a. aceitagdo integral;

b. aceitacao com alteracoes;

c. recusa integral.

1.1. Linguas: Serdo aceitos trabalhos redigidos em inglés ou preferencialmente em portugués.
Trabalhos em outras linguas poderdo ser aceitos, dependendo da consulta prévia ao Conselho
Consultivo, sendo que neste caso deverd o resumo ser também em inglés (necessario o abstract em
qualquer que seja a lingua do artigo).

1.2. As opinides e conceitos contidos nos artigos sao de responsabilidade exclusiva do(s) autor(es).

2. Tipos de colaboracdes aceitas pela revista: serdo aceitos trabalhos originais que se enquadrem
na seguinte categoria:

2.1. Artigos Cientificos (minimo de 15 laudas e maximo de 25 laudas): apresentam, geralmente,
estudos tedricos ou praticos referentes a pesquisa e desenvolvimento que atingiram resultados
conclusivos significativos. Os artigos originais referentes a pesquisa experimental devem conter
todas as informagdes necessarias que permitirdo ao leitor repetir as experiéncias e/ou avaliar as
conclusdes do autor. As publicacdes de carater cientifico deverao conter os seguintes topicos: Titulo
(Portugués e Inglés); Resumo; Palavras-chave; Abstract; Key words, Introdugao; Desenvolvimento;
Conclusdo; Agradecimentos (quando necessarios), ¢ Referéncias.

« Os artigos devem conter pelo menos um doutor como um de seus autores ou co-autores. £
permitido até 3 (trés) autores por artigo.

Observacao importante: Devido ao alto grau de exogenia seguido pela revista (75%), sao
publicados apenas 2 (dois) artigos de autores pertencentes ao Estado do Parana por edigdo, os
quais sdo destinados, preferencialmente, aos professores e alunos do Mestrado em Direito
Negocial da Universidade Estadual de Londrina.

2.2. Resenhas (minimo de 1 lauda e maximo de 3 laudas).
3. Cadastro dos dados dos autores e do artigo no sistema:

Os autores deverao informar na ocasido do cadastro no sistema:
* Titulo do artigo em portugués;
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* Resumo e palavras-chave;

« Area(s) e sub-area(s) do conhecimento;

* Nome completo de cada autor, seguido por afiliagdo institucional;

* Indicagdo do endereco completo da preferéncia do autor, telefone e e-mail;

* Resumo da biografia;

» Se apropriado, paradgrafo reconhecendo apoio financeiro, colaboragdo de colegas e técnicos,
origem do trabalho (por exemplo: trabalho anteriormente apresentado em evento, derivado de tese
ou dissertacdo, coleta de dados efetuada em institui¢do distinta daquela informada na afiliagdo, e
outros fatos de divulgagdo eticamente necessaria).

4. Forma de apresentacio dos artigos:

4.1. A SCIENTIA IURIS adota as normas de documentacdo da Associacao Brasileira de Normas
Técnicas (ABNT) e a norma de apresentacao tabular do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE). Os artigos devem ser digitadas em editor de texto Word for Windows 7.0 ou
posterior, em espago 1,5, em fonte tipo Arial, tamanho 12, ndo excedendo 80 caracteres por linha
e o numero de paginas apropriado a categoria em que o trabalho se insere, paginado desde a folha
de rosto personalizada, a qual receberd niimero de pagina 1. A pagina devera ser em formato A4,
com formatagdo de margens superior e esquerda (3 cm) e inferior e direita (2 cm).

4.2. A apresentacao dos trabalhos deve seguir a seguinte ordem:

4.2.1. Folha(s) despersonalizada contendo apenas:

* Titulo em portugués, nao devendo exceder 15 palavras;

* Titulo em inglés, compativel com o titulo em portugués;

* Resumo (maximo de 200 palavras), redigido em paragrafo unico, espago simples e alinhamento
justificado e Palavras-chave (minimo 3 e maximo 5) para fins de indexacao do trabalho. Devem
ser escolhidas palavras que classifiquem o trabalho com precisdo adequada, que permitam que
ele seja recuperado junto com trabalhos semelhantes, e que possivelmente serdo evocados por um
pesquisador efetuando levantamento bibliografico;

* Abstract e Key words, em inglés, compativel com o texto em portugués. O Abstract deve obedecer
as mesmas especificacdes para a versao em portugués, seguido de Key words, compativeis com as
palavras-chave.

4.2.2. Texto propriamente dito.
* Em todas as categorias do trabalho, o texto deve ter uma organizacdo de reconhecimento fécil,
sinalizada por um sistema de titulos e subtitulos que reflitam esta organizagao.

* As citacdes bibliograficas devem ser feitas de acordo com as normas da ABNT (NBR 10520
— Informagado e Documentagdo - Citagoes em documentos — Apresenta¢do/ Ago. 2002), adotando-
se o sistema autor-data. Ex.: Barcellos et al. (1977) encontram...

... posse pro labore ou posse-trabalho (NERY JUNIOR; NERY, 2001).

... sem que essa prestacao de servigos ...” (HONRUBIA et al., 1996, p. 224).

Segundo Canotilho (2000 apud ARAUIJO, 2001, p. 82),...

— Quando vérios trabalhos forem citados no mesmo paragrafo, os mesmos devem ser apresentados
em ordem cronologica. Se houver mais de um trabalho do mesmo autor no mesmo ano, devem ser
utilizadas letraspara distingiii-los. Exemplo: Diniz (2003a). O critério para a escolha das letras a,
b, ¢ etc. de cada referéncia ¢ o de ordem alfabética do nome dos artigos ou obras que aquele autor
citou naquele mesmo ano.

— No caso de trabalho de até trés autores, seus sobrenomes na citagdo devem vir separados por
virgula e pela palavra “e”. Exemplo: Cintra, Grinover e Dinamarco (2003).
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— No caso de mais de trés autores, indica-se apenas o primeiro, acrescentando-se a expressao et al.
Exemplo: Barcellos et al. (1997).

— Na lista das Referéncias, cada trabalho referenciado deve ser separado do seguinte por 1 (um)
espaco simples. A lista dos documentos pesquisados deve ser apresentada em ordem alfabética,
ndo numerada, seguindo o sobrenome do autor principal, destacando em negrito o titulo do
periddico (para artigos) ou o nome da obra (quando para capitulos de livro), como descrito no item
Referéncias.

» As notas nao bibliograficas devem ser colocadas no rodapé, utilizando-se de fonte tamanho 10,
ordenadas por algarismos arabicos que deverdo aparecer imediatamente apos o segmento do texto
ao qual se refere a nota.

Observagao importante: siglas e abreviaturas devem ser evitadas, pois dificultam a leitura.
Quando forem necessarias, as siglas ou as abreviaturas devem ser introduzidas entre parénteses,
logo apos ao emprego do referido termo na integra, quando do seu primeiro aparecimento no
texto. Ex.: Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). Apds a primeira men¢ao no texto
utilizar somente a sigla ou abreviatura. Todas as abreviaturas em tabelas ou ilustra¢cdes devem ser
definidas em suas respectivas legendas.

4.2.3. Referéncias (NBR 6023 — Informag¢do e Documentagdo - Referéncias - Elaboragdo

/ Ago. 2002) Devem conter todos os dados necessarios a identificacdo das obras, dispostas em
ordem alfabética. Para distinguir trabalhos diferentes de mesma autoria, serd levada em conta
a ordem cronolégica, segundo o ano da publicagdo. Se em um mesmo ano houve mais de um
trabalho do(s) mesmo(s) autor(es), acrescentar uma letra ao ano (ex. 1999a; 1999b).

* Referéncias dos documentos consultados: Somente devem ser inseridas na lista de Referéncias os
documentos efetivamente citados no artigo.

5. Direitos autorais:

5.1. Artigos publicados na SCIENTIA IURIS:

Os direitos autorais dos artigos publicados pertencem a revista SCIENTIA IURIS. A reprodugao total
dos artigos desta revista em outras publicagdes, ou para qualquer outra utilidade, estd condicionada
a autorizagdo escrita do(s) Editor(es). Pessoas interessadas em reproduzir parcialmente os artigos
desta revista (partes do texto que excedam a 500 palavras, tabelas e ilustragdes) deverdo ter
permissao escrita do(s) autor(es).

5.2. Reproducio parcial de outras publicacoes:

Artigos submetidos que contiverem partes de texto extraidas de outras publicagcdes deverdo
obedecer aos limites especificados para garantir originalidade do trabalho submetido. Recomenda-
se evitar a reproducgdo de tabelas e ilustracdes extraidas de outras publicacdes. O artigo que contiver
reproducdo de uma ou mais tabelas e/ou ilustracdes de outras publicacdes so serd encaminhado
para andlise se vier acompanhado de permissdo escrita do detentor do direito autoral do trabalho
original para a reproducao especificada na SCIENTIA IURIS. A permissao deve ser enderecada
ao autor do trabalho submetido. Em nenhuma circunstancia a SCIENTIA IURIS e os autores dos
trabalhos publicados nesta revista repassardo direitos assim obtidos.

6. Os trabalhos ndo aceitos para publicacdo serdo devolvidos aos autores, se solicitados.

7. Sugerimos a leitura da obra de Mauricio Gomes Pereira. Titulo: Artigos cientificos: como redigir,
avaliar e publicar. Editora: Guanabara Koogan.

DECLARACAO DE DIREITO AUTORAL




206

A revista se reserva o direito de efetuar, nos originais, alteragdes de ordem normativa,
ortografica e gramatical, com vistas a manter o padrao culto da lingua e a credibilidade do veiculo.
Respeitara, no entanto, o estilo de escrever dos autores. Alteragdes, corregcdes ou sugestoes de ordem
conceitual serdo encaminhadas aos autores, quando necessario. Nesses casos, os artigos, depois de
adequados, deverao ser submetidosa nova apreciacao. As provas finais ndo serdo encaminhadas aos
autores. Os trabalhos publicados passam a ser propriedade da revista, ficando sua reimpressao total
ou parcial sujeita a autorizagdo expressa da revista. Em todas as citagdes posteriores, devera ser
consignada a fonte original de publicagdo, no caso a Discursos Fotograficos. As opinides emitidas
pelos autores dos artigos sao de sua exclusiva responsabilidade.

O autor autoriza a republicacio e divulgacio do artigo em sites especializados
na area de direito (ex: academia.edu; emporiododireito.com.br; conjur.com.br, e outros).
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